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A LA MÉMOIRE DE MON PÈRE 



A MA MÈRE 



A MON FRÈRE 



DROIT ROMAIN 



DU LEGS DE LA DOT 



ET EN GÉNÉRAL DE LA CHOSE DUE 



PRÉLIMINAIRES 



Il était d'usage à Rome que le mari léguât à sa femme 
la dot qu'elle lui avait apportée; Paul le dit expressé- 
ment (1), et les nombreux textes insérés au Digeste, qui 
ont ce legs pour objet, confirment son témoignage en nous 
montrant qu'il devait y avoir là un usage très-répandu. 

Je me suis proposé, dans cette étude, de rechercher 
quelle a pu être l'origine de cette coutume, quelles ont 
éfé les. circonstances qui ont pu lui donner naissance ; de 
montrer en quoi consistait le legs de la dot, quels avanta- 
ges il offrait, soit sur les autres legs, soit sur l'action do- 
tale que la législation romaine a fini par reconnaître à la 
femme, avantages qui expliquent, me semble-t-il, au- 
tant que l'influence de la tradition, la persistance de cette 
coutume jusque dans la dernière période du droit romain; 



(1) L. 13, Dig.f de dote pral.^ XXXIII, 4 : c Si iiliusfamilias, uxorem 

cum haberet, dotem ab ea acceperat ; deinde paterfamilias factus, dotem 

eiy ut solet, legavit.., ». 

c» * 
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et enfin de voir si, conformément à Topinion la plus géné- 
ralement adoptée aujourd'hui, ce legs de la dot ne consti- 
tuait qu'une espèce particulière de legs de la chose due, 
ou s'il n'a pas plutôt pris naissance antérieurement à ce 
dernier et sous Tinfluence d'idées toutes différentes. 



CHAPITRE PREMIER 



ORIGINE DU LEGS DE LA DOT. — SON HISTOIRE, 



§ i. — Avant la création de Faction rei uxoriœ. 

L'usage de la dot paraît avoir été aussi ancien à Rome 
que le mariage lui-même. A l'époque primitive où la ma- 
nus se confondait en quelque sorte avec le mariage (1), le 
mari, par l'effet de la conventio in manum, devenait déjà 
propriétaire de tous les biens de la femme (2). Sans remon- 
ter jusqu'à cette époque lointaine sur laquelle nous n'a- 
vons pas de renseignements très précis, nous savons qu'au 
temps de Plante, la coutume d'apporter une dot au mari 
était si bien établie qu'il était honteux pour un père de ne 
pas doter sa (3) fille, et que l'absence de dot faisait présumer 

(1) Kuntze, Excurse ûber rœm. Reckt (2* éd., 1 vol. Leipzig, Hinrichs, 
1880), p. 681 ; — Esmein, Mélanges (1 vol. Paris, Larose et Force!, 1886) ; 
La manus^ le paterfam, et le div, dans Vanc. dr, Rom. ; — Labbé, Du mar, 
Rom, et de la manus (Nouv. Rev, histor. dedr. franc, et étr., 1887). 

(2) Plutarque, Rom., 22 ; — Gicéron, Topiques^ ch. IV, § 23: i Gum mu- 
lier viro in manum convenit, omnia quse mulieris fuerunt, yiri flunt dotis 
nomine ». (Ed, Orelli, Zuricb, 1845, t. I, p. 458) ; — Boêce, Comm, sur les 
Top, {même éd., t. V, l*» part., p. 307). 

(3) Plante, Triîiumus, acte III, se. I, vers 11 (Ed. Naudet, dans la Eibl, cl, 
laL de Lemaire, Paris, 1862, t. III, p. 403) : 

€ Flagitium qaidem, hercle, fiet, nisi dos dabitur virgini ». 
Trinumus^ acte III, se. II, v. 63 et s. (même éd., p. 407-408) : 
c Nolo ego mihi te tam prospicere, qui meam egestatem levés 
Sed ut inops infamis ne sim ; ne mibi banc famam disferant 
Me germanam meam sororem in concubinatum tibi 
Sic sine dote dédisse, magis quam in matrimonium^ 
Quis me improbior perhibeatur esse ? hsec famigeratio 
Te honestét, me autera conlutulet, si sine dote duxeris ». 
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le concubinat; et plus tard, la loi ne fit que consacrer lu- 
sage établi, en imposant aux parents l'obligation de doter 
leurs filles (1). 

Le mari était propriétaire exclusif de la dot ; à l'origine, 
il n'était tenu de la restituer dans aucun cas, à la dissolu- 
tion du mariage : Denys d'Halicarnasse atteste que Romu- 
lus n'avait pas établi de loi sur ce point (2) ; Aulu-Gelle 
confirme ce fait : « On rapporte que pendant les cinq cents 
premières années environ de la fondation de Rome, il n'y 
eut ni action ni caution rei uxorix dans la ville de Rome 
ou dans le Latium ; sans doute parce qu'il n'en était pas 
besoin, aucun mariage n'étant alors suivi de divorce. Ser- 
vius Sulpicius, dans son ouvrage sur la dot, dit que les 
cautions rei uxoriœ ne parurent nécessaires que lorsque 
Spurius Carvilius, surnommé Ruga... répudia sa femme... 
l'an 523 de la fondation de Rome (3) ». 

Cette situation pouvait avoir de graves inconvénients 
pour la femme, lorsque le mariage se dissolvait parle pré- 
décès du mari. 

Supposons en effet, un mariage avec conventio in ma- 
num : tous les biens de la femme ont passé dans le patri- 
moine du mari ; elle lui succède en qualité d'hères sua ; 
s'il n^y a pas d'enfants elle recueille toute la succession, 

(1) L. 7, C. De dot. prom,, V, 11 ; —L. 19, Dig., De rilu nupt., XXIII, 2* 

(2) Antiq. RoinaineSy liv. II, ch. 25 : < O 8è Pgj^û^oç... oZTsmplTrpouh^ 
«TToSoo-cûj; i xo/xt5ijc vôptovc 8f jç. . . {Ed, Reiske, Leipzig, 1774, t. I, p. 287) ; 
— Plularque, Rom. y 22. 

(3) Nuits Attiques liv. IV, ch. III : « Memoriœ traditum est, quingeDti 
fere annis post Romam condilam, nullas rei uxorise neque actionas neque 
cautiones in urbe Romana aut in Latio faisse : quia profecto nihll deside- 
rabantur, nullis etiam tune matrimoniis divertentibus. Servius quoque 
Sulpicius, in libro quem composuit de dotibus, tum primum cautiones rei 
uxorise necessarias esse visas scripsit^ quum Sp. Carvilius, cui Ruga co- 
gnomen tum fuit, vir nobilis, divortium cum uxore fecit ; quia liberi ex ea, 
corporis vitio, non gignerentur, anno Urbis conditœ IqXXIII ». Gomp. 
Nuits AU., liv. XVII, ch. 21. 
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mais s'il y a des enfants, elle n'a droit qu'à une part virile 
comme chaque enfant, et par suite sa part est d'autant plus 
petite que les enfants sont plus nombreux. 

Si le mariage n'a pas été accompagné de conventio in 
manuniy la femme n'a aucun droit sur la succession de 
son mari (jusqu'à l'époque où le préteur, par Tédit unde 
vir et iixoVy lui donne un rang parmi les bonorum pos- 
sessores) ; sa dot est donc enlièrement perdue pour elle 
puisqu'elle ne peut agir en restitution contre les héritiers 
de son mari, et qu'elle ne peut non plus espérer recueillir 
cette dot dans la succession de ses enfants. 

D'autre part, à l'époque où je me place, les paraphemaux 
sont peu usités (1), et la femme mariée ne paraît avoir 
d'autres ressources personnelles que celles indiquées par 
Plante (2). 

La mort du mari la laisserait donc sans ressources, si le 
mari mourait intestat. 

Mais on sait combien les Romains répugnaient à mourir 
intestats (3) : le correctif de la situation fâcheuse que je 
viens de signaler était donc tout naturellement le testa- 
ment du mari. Ce devait être un usage établi dès cette épo- 
que que le mari léguât à sa femme sa dot [legatum dotis) 
ou quelque chose qui en tînt lieu (legatum pro dote), et le 
nom même de ce legs de la dot que les textes considèrent 
comme un legs préciputaire [prœlegatum) (4) indique bien 
que le mari, même en instituant sa femme héritière, lui 
léguait ordinairement sa dot ; à plus forte raison devait- 
il en être ainsi, quand la femme n'était pas instituée. 

(1) Esmein, Mélanges. Le testament du mari et la don. ante nup.^ p. 40, 
et les textes qu'il cite : 1. 9, §8, Dig., De jure dot., XXIII, 8; 1. 96, p. Dig., 
Ad leg. Falc., XXXV, 2. 

(2) Casina^ acte II, se. II, v. 28 (Ed. Naudet, t. I, p. 586) : 
c Quin yiro aut subtrahat, autstupro invenerit ». 

(3) Esmein, Mél. Le te^t. du mari, p. 38-39. 

(4) Gaius, Comm. II, % 217 et suiv. — Esmein, ouv. cité, p. 41. 
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L^usage du legs de la dot serait donc dû en grande partie 
à l'absence d'action en restitution de la dot ; par suite, l'o- 
rigine de ce legs serait antérieure à la création de l'action 
rei uxoriœ, c'est-à-dire antérieure au VP siècle de la fon- 
dation de Rome (1). Il n'y a là qu'une hypothèse, puisque 
nous n'avons pas de textes précis sur ce point ; mais elle 
repose sur des données si sérieuses, qu'elle a toutes les 
apparences d'une vérité. 

Ce legs de la dot parait, en effet, avoir été très usité à 
Rome (2) ; il a dû avoir, comme nous l'avons vu, son maxi- 
mum d'utilité en l'absence de l'action rei uxoriœ : on com- 
prendrait difficilement que les maris se fussent avisés de 
faire, pour la première fois, des legs de ce genre à leurs 
femmes, précisément au moment où l'intérêt de ces legs 
devenait moins pressant. L'usage fréquent du legatum do- 
tisy après la pratique des cautiones rei uxoriee et la création 
de l'action rei uxoriœ^ ne peut être considéré que comme 
l'effet d'une habitude contractée antérieurement sous Tin- 
fluence d'autres besoins, et si profondément entrée dans 
les mœurs qu'elle s'est maintenue jusqu'au règne de Jus- 
tinien. 

L'existence de Pédit de alterutro vient confirmer encore 
cette hypothèse: cet édit avait pour but dMnterdire à la 
veuve de cumuler le bénéfice de l'action rei uxorix avec 
celui des dispositions de dernière volonté de son mari (3), 

(l)Gidef Du caract, de la dot. en dr. rom. Rev. de légis., 1872, p. 131 et s. 

— Esmein, op, cit,, p. 48. 

(2) Môme encore au temps de Paul : c dotem ei, ut solet, legavit d (1. 13, 
Dig., De doteprœl., XXXIII, 4); en outre sa fréquence est attestée par 
la grande quantité des textes qui s'en occupent (Dig., De doteprxL, XXXIII) 
4 ; 1. 1, Dig., De leg» prœst.^ XXXVII, 7 ; plusieurs fragments du titre De 
liber, legata, XXXIV, 3, etc.). 

(3) Voy. les deux seuls textes qui mentionnent expressément cet édit : 
1. 7, G. Th. De testam., IV, 4 ; — 1. un. § 3 G., De rei. uxor. act., V, 13 ; 

— Bechmann, Dos rœm, Dotalr. (2 part. Erlangen, Deichert, 1863, 1867) 
§16, l'^part., p. 56-57 ; — Czyhlarz, Dasrœm. Dotalrecht (1 vol. Giessen, 
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qu'elles eussent pour but la restitution de la dot ou une 
libéralité quelconque (1). M. Esmein explique cette pres- 
cription de TEdit d'une façon très-plausible, par le désir 
du préteur d'amortir le coup que l'introduction de l'action 
rei uxoriœ portait à l'ancienne organisation familiale, et 
de mettre la femme en demeure d'opter entre l'ancien ré- 
gime, sous lequel le testament du mari fixait seul tous ses 
droits, et le nouveau qui lui permettait de porter la ques- 
tion devant le juge, en intentant l'action rei uxoriœ (2) ; 
s'il faut admettre cette explication, l'Edit de alterutro da- 
terait de la création de Faction rei uxoriss et viendrait 
confirmer l'hypothèse de l'existence antérieure de l'usage 
du legs de la dot. 



g 2. — Après la création de l'action roi uxoriip. 

D'après Aulu-Gelle (3), l'action rei uxoriœ aurait pris 
naissance vers le milieu du VP siècle de la fondation de 
Rome; il est probable, comme le fait remarquer M. Gide (4), 
en s'appuyant sur le passage de Sulpicius cité par Aulu- 
Gelle, que la restitution conventionnelle précéda la resti- 
tution légale. Les femmes, rendues méfiantes par l'exemple 
de Sp. Carvilius qui, en répudiant sa femme, avait conservé 
la dot, piîrent l'habitude d'exiger du mari, en lui remet- 
tant leur dot, la promesse d'une restitution totale ou par- 
tielle en cas de divorce (5). 



Roth. 1870) § 138, p. 47G; — Esmein, Mélangea. Le test, du mari, p. 56-58. 

(1) L. un. § 3, C. De rei uxor. act., V, 13. 

(2) Esmein, Mél. Le test, du mari, p. 57. 

(3) Nuits att., iiv. IV, ch. 3, texte cité. 

(4) Gide, Du caract. de la dot en dr. roin. (Rev. do législ., ISXi^ p. 138). 

(5) Boëce, Comment, sur les Top., ch. XVII, § 6n-6[) ; Iiv. VI Œd. OrelU, 
t. V, Impart , p. 378). 
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Quoique Sp. Carvilius, en donnant le premier exemple 
de divorce (1), eût été vivement blâmé par ses contempo- 
rains (2), il dut avoir rapidement de nombreux imitateurs: 
d*où la création de Faction rei uxoriœ (3). 

Cette action, nécessitée par l'intérêt supérieur de l'Etat, 
paraît avoir eu un double but : 

l*' Restreindre le nombre des divorces en forçant le mari 
qui renvoyait sa femme, à lui rendre sa dot. 

Le nombre des divorces, en effet, alla toujours croissant 
à partir du YP siècle ; les renseignements qui nous sont 
parvenus sur cette période de l'histoire de Rome, viennent 
l'attester (4) ; d'où la nécessité de l'action rei uxoriœ^ la 
perspective delà restitution de la dot pouvant arrêter bien 
des maris sur le point de divorcer sans motif sérieux. 

2* Permettre à la femme de se remarier grâce à sa dot, 
si le divorce avait eu lieu ; les Romains, en effet, étaient 
absolument réfractaires à l'idée d'épouser une femme sans 
dot (5). 

XXIV, 8 ; 1. 18, Dig., de reb. aucL, XLÏI, 5 ; 1. 25 § 1, Dig. quas in fraud. 

(1) Toutefois un texte de Valère-Maxime (Fact. diciorq, memor.^ liv. II, 
ch. IX, n» 2) indique un premier cas de divorce qui parait se placer en 
Tan 447 de la fond, de Rome ; mais Valère-Maxime n*était sans doute pas 
fixé lui-même sur la question, puisqu'il dit ailleurs que S. Carviiius fut 
le premier Romain qui divorça. {Factor. dictq. memor., liv. II, ch. I, n» 4). 
Peut-être Sp. Carviiius fut-il seulement le premier Romain qui divorça 
sans restituer la dot ni payer à sa femme l'indemnité pécuniaire {Diction, 
des antiq. Gr. et Rom, mot : Divortium, p. 322). 

(2) Denys d'IIalicarnasse, Antiq, Rom,, liv. II, ch. 25 [Ed. Reiske, t. T, 
p. 291). 

(3) £lle ne fut sans doute au début qu'un arbitrage, et non une véritable 
action civile. (Cuq, Les Instit.jurid, des Rom., p. 493 et s). 

(4) Suétone, XII Cœsares ; César, ch. 43 ; Tiôère, ch. 35 (Ed. Base, Bibl. 
cl. lat. de Lemaire. Paris, 1828, t.I, pp. 71, 400); — Sénèque, de Beneficiis, 
liy. III, ch. 17 {Ed. Bouillet, même coll. Paris, 1827, t. II, p. 428) ; — Juvé- 
nal, Sat., VI, v. 227 et s. (Ed. Lemaire, même coll. Paris, 1828, 1. 1, p. 355) ; 
— Martial, Epigrammes, liv. VI, 7 de Thelesina {Ed. Parisot, même coll. 
Paris, 1825, t. II, p. 113). 

(5) L. 2, Dig., de jure dot,, XXIII, 3 : t Reipublicœ interest mulieres 
dotes salvas habere, propter quas nubere possunt ». L. 1, Dig., Sol. mat. 
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L'action rei uxorise fut créée d'abord pour le cas de di- 
vorce : Aulu-Gelle ne parle pas du cas de décès du mari (1); 
Ulpien non plus (2). Il était donc tout naturel que la cou- 
tume du legs de la dot se maintînt, et qu'elle continuât à 
être vue avec faveur par le législateur. Les raisons qui l'a- 
vaient fait naître subsistaient en effet ; et le législateur 
ne pouvait qu'approuver et encourager des legs qui ten- 
daient — indirectement, si on veut — à un but que lui- 
même se proposait d'atteindre par la création de l'action 
rei uxoriâs : les seconds mariages. 

II est très-probable, comme le veutBechmann{3), qu'un 
motif d'équité étant venu s'ajouter à ceux qui avaient fait 
créer l'action, elle fut étendue, sous forme d'action utile, 
au cas de mort du mari : on venait ainsi en aide à la femme 
à qui son mari n'avait pas fait un legs qui la mît à l'abri 
du besoin. Tout ce que nous savons sur la date de cette 
extension de l'action au cas de décès du mari, c'est qu'elle 
existait au temps des Gracques, c'est-à-dire au cours du 
Vil* siècle de la fondation de Rome (4). 

La situation de la veuve est, dès lors, bien améliorée : 
elle a dans tous les cas, que son mari ait testé en sa faveur 
ou non, une action pour obtenir la restitution de sa dot. 

Le legs de la dot est toujours fréquent à l'époque classi- 

cred,, XLII, 8; Venuleius s'y appuie sur ce principe, qu'un mari n'aurait 
jamais épousé sa femme, si elle n'avait pas eu de dot. 

Remarquons, en passant, que la réciproque parait avoir été vraie : 
Pline le Jeune, Lettres, II, 14 ; — Juvénal, Sat.^ III, v. 161 : 
c Quis gêner hic placuit, censu minor atque puellœ. 
Sarcinulis impar ? » 
Horace, EpUres, I, 6, v. 86 : 

« Scilicet uxorem cum dote, fidemque et amicos 
Et genus, et formam regina Pecunia donat ». 

(1) Nuit ait,, textes cités. 

(2) Règles, VI, de dotibtis, 

(8) Dos rœm, Dotalr,, § 16, 1" part., p. 59 et s. 
(4) L. 66, p. Dig., Sol. ma/r.,XXIV, 3. 
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que, grâce à Tinfluence des mœurs (1), et aussi parce qu'il 
offre sur l'action rei uxoriœ certains avantages que j'étu- 
dierai plus loin. 11 est à remarquer que presque tous les 
textes que nous avons sur ce legs sont de la période classi- 
que, et que, dans presque tous les fragments du titre du 
Digeste qui lui est consacre, les jurisconsultes l'étudient 
par comparaison avec l'action rei uxoriée. Il faisait partie 
de ces clauses en faveur de la femme, qui étaient de style 
dans le testament du mari, et il en constituait vraisembla- 
blement la principale (2). Aussi devait-il fournir aux ju- 
risconsultes l'occasion d'une théorie très étudiée et toute 
spéciale, fondée, scmble-t-il, sur la faveur qu'il y avait lieu 
d'accorder à ce legs, en raison de son caractère de restitu- 
tion par le mari à la femme, des biens dont elle lui avait 
transmis la propriété, et sur lesquels elle paraissait avoir 
conservé des droits, puisque l'action rei uxoriœ lui était 
accordée à la dissolution du mariage (3). 

Le legs de la dot, après la création de l'action rei uxoriœ 
avait pris, par la force des choses, un caractère particulier : 
le mari disposait en faveur de la femme d'un ensemble de 
biens dont elle pouvait obtenir tout ou partie, même en 
l'absence de toute disposition de dernière volonté du mari. 
L'existence de l'action rei uxoriœ donnait donc à ce legs 
une certaine analogie avec un legs de chose due, et peu à 
peu l'idée d'un legs de chose due devait s'en dégager: de 

(1) L. 18, Dig., de dote prœl., XXXIII, 4. 

(2) L. 33, p. J 1 ; 1. 45. Dig.. de leg,, 111% XXXII. — Esmein, Mél. Le 
test, du mari, p. 43. 

(8) Ulpien : « dotem enim récépissé magis quam accepisse », 1. 2, § 1, 
Dig., de dote prsel.^ XXXIII,4 ;— G«im5 : « quia suam rem mulier recipere 
videtur ». 1, 81, § 1, Dig., ad leg.Falc. XXXV, 2 ; —Papmien : « quoniam 
reddi potius videtur quam dari », 1. 77, § 12, Dig. de leg. II», XXXI. Je me 
borne à indiquer que je me range à la théorie, d'ailleurs peu contestée au- 
jourd'hui, suivant laquelle le mari seul était propriétaire de la dot durant 
le mariage (Gide, Du caractère de la dot en dr, Rom.). 
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là rinfluence de la théorie du prœlegatum doits sur celle 
du legatum debiti; c'est ce que j'examinerai dans la der- 
nière partie de cette étude. 



§ 3. — Sous JusUnlon. 

L'usage du legs de la dot a persisté jusque dans le der- 
nier état du droit romain : le fait qu'un titre du Digeste 
lui est consacré, nous montre que, sous Justinien, il devait 
avoir conservé une certaine importance. 

Pourtant il semble qu'à cette époque, il avait dû perdre 
beaucoup de son intérêt. En effet, au cas de dissolution du 
mariage par la mort du mari, la restitution de la dot à la 
femme était assurée d'une façon beaucoup plus solide qu'au- 
paravant : l'action rei iLxoriœ était absorbée par l'action ex 
stipidatu (1) ; entre 529 et 531 , Justinien avait accordé à la 
femme une hypothèque légale pour la restitution de sa 
dot ; il avait ensuite privilégié cette hypothèque, même à 
l'égard des créanciers du mari antérieurs au mariage, et 
avait peut-être, en outre, accordé à la femme l'action en 
revendication à l'égard des biens apportés en dot (2). 

Cependant, quelle que fût Timportance de ces garanties, 
le legs de la dot présentait encore certains avantages sur 
l'action rei uxoriœ, devenue l'action de dote à la suite de 
sa fusion avec l'action ex stipulatu (3) : ces avantages te- 
naient principalement au commodum reprœsentationis^ à la 
suppression par Justinien de l'Edit de altenitro (4), et peut- 
être aussi à l'existence de l'hypothèque des légataires, si 

(1) C. de rei ux, act.^ V, 13. 

(2) L. 30, G. de Jure dot., V, 12; 1. un. § 15, G. de rei ux. ncL, V, 13 ; 
L 12 G. qitipoiior., VIII, 18. 

(3) Pellat, Textes sur la dot, 2« édit., p. 10, note 4. 

(4) L. un. §8, G. de rei ux. act.y V. 18. 
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on admet que la constitution de Justinien, de 529, n^a pas 
accordé à la femme Faction en revendication, mais simple- 
ment une priorité de rang sur les biens qui sont encore 
dans le patrimoine du mari au moment de son décès (1). 

Ces avantages sur lesquels je reviendrai, et la persistance 
bien naturelle d'une coutume qui avait duré des siècles, 
expliquent pourquoi on retrouve, sous Justinien, cet an- 
cien usage. 

Mais sous Tinfluence des garanties de plus en plus con- 
sidérables accordées à la femme pour la restitution de sa 
dot, ce legs devait prendre de plus en plus le caractère 
d'un legs de chose due : aussi Tassimilation est-elle com- 
plète sous Justinien ; par une sorte de choc en retour, c'est 
le principe qui avait servi de base à Télaboration de la théo- 
rie du legatum debiti — l'existence d'un avantage sur la 
créance primitive (2) — qui sert à justifier la validité du 
legs de la dot (3). 

Je ne connais pas de texte des jurisconsultes de Tépoque 
classique qui fasse cette assimilation d'une façon aussi pré- 
cise que le § 15 du liv. II, 20 des Institutes. Elle n'a dû être 
complète que sous Justinien, puisqu'elle ne se trouve ex- 
primée nettement que dans les Institutes. 

(1) L. 30, G. de juve dot,^ V, 12. — Gide, Du caract, de la dot, (Rev. de 
légisL, 1872, p. 169-175). 

(2) Paul : < sin autem neque modo, neque tempore, neque conditione, 
neque loco debitum differatur : inutile est legatum ». L. 29, Dig., de leg.^ 
!•, XXX. 

(3) Inst.y II, 20, § 15 : c sed si uxori maritus dotem legaverit, valet lega- 
tum, quia plenius est legatum quam de dote actio ». 
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THÉORIE DU LEGS DE LA DOT. 



§ !•'. — Formes du legs. 

Le legs de la dot se présente sous deux formes : 

Le mari peut léguer à la femme sa dot d'une façon gé- 
nérale, en la considérant dans son ensemble, comme une 
universalité, et en indiquant ou non de quoi elle se com- 
pose : ce legs porte le nom de legatum dotis (1). 

Il peut aussi lui léguer un ou plusieurs objets détermi- 
nés, ou une somme d'argent, en ajoutant que ce legs lui 
tiendra lieu de dot ; c'est Taddition de cette demonstratio 
qui distingue ce legs des legs ordinaires, et fait de la somme 
ou des objets légués, un équivalent de la dot : c'est un le- 
gatum pro dote (2). 

Les quatre catégories de legs de Tépoque classique peu- 
vent être employées, que le legs de la dot soit fait sous 
l'une ou l'autre forme. 

La loi 10 du titre de dote prœlegata (Dig., XXXIII, 4) 
fournit un exemple de legs joro doteîa,\tper vindicationem ; 
on a soutenu que le legatum dotisj portant sur l'ensemble 
de la dot [universitas dotis) qui peut comprendre les biens 
les plus différents, ne pouvait, dans le droit classique, être 
fait que per damnationem ou sinendi modo (3), et on y a 
vu une différence entre cette forme de legs et la forme 

(1) L. 1, § 14 ; 1. 2, p. ; L 9, Dig., de dote prœl.y XXXIII, 4. 

(2) L. 2,p.;l. 6, §l,Dig., eod» Ht. ; 1. S,%Q,mg.jdeleg.prœst.,XXXyil,b. 

(3) Gzyhlarz, Dos rosm. Dotalr., § 136, p. 469. 
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pro dote (1) ; mais tout en portant sur une universalité, ce 
legs pouvait ne comprendre que des corps certains, lors- 
que la dot elle-même ne comprenait que des corps cer- 
tains ; la seule restriction possible à l'emploi de la formule 
per vindicationem tenait donc à la présence dans la dot, de 
biens qui n'étaient pas susceptibles de revendication : en 
dehors de ce cas, il n'y a pas de raison de douter que le le- 
gaium doiis^ comme le legatum pro dote^ pût être fait 
per vindicationem ; le legs du pécule qui a quelque ana- 
logie avec le legs de la dot (2) puisqu'il comprend comme 
lui une universalité, pouvait être îbxiper vindicationem (3). 

Nous avons une formule de legatum dotis per, prœcep- 
tionem (4) : « Uxor mea^ quidquid ei comparavi, et quod 
mihi dédit ^ e medio sibi siimat ». Ici le legs de la dot est 
sous-entendu. 

La formule la plus fréquente dans les textes, est celle 
du legs per damnationem ; pour le legatum dotis^ le testa- 
teur disait par exemple : « Titiœ, amplius quam dotem, au- 
reos tôt hères meus damnai esto dare (5) » ; pour le legatum 
pro dote : « Quanta pecunia dotis nomine^ et reliqua : pro 
ea quinquaginta hères dato (6) ». Il est probable que cette 
formule qui était la plus commode, devait être la plus usi- 
tée : elle était plus souple que les autres, et pouvait être 
employée quelle que fût la nature des biens dont se com- 
posait la dot. 

Enfin quoique nous n'ayons pas dans les textes (à ma 
connaissance du moins) d'exemple de legs de la dot fait si- 



(1) Czyhlarz, Vas rcem, Dotalr., § 137, p. 474-475. 

(S) Julien compare ces deux legs (1. 1, { 10, Dig., de dote prml.^ XXXIU, 

4). 
(3)L. 56,Dig., de rei vindic. ,Ylj 1 ; 1. 6, p. Dig., de pecul. /ej7.,XXXIlI, 8. 

(4) L. 17, p. ; Dig., de dote prsel., XXXIII, 4, 

(5) L. 3, Dig.^ eod. tit, 

(6) L. 6, p. ; { I, Dig., eod. tit. 
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7iendi modoy il est assez vraisemblable que cette façon de 
léguer pouvait être employée comme les autres ; rien n'in- 
dique qu'elle ait dû être écartée. 

Peu importe la manière de léguer sous Justinien, puis- 
qu'il n'y a plus qu'une classe de legs, et que la femme lé- 
gataire a toujours la revendication des corps certains com- 
pris dans sa dot (1). 

Comme on peut le voir par la loi 17 (D. de dot prœL) 
citée plus haut, le terme dos n'était pas absolument né- 
cessaire dans le legs de la dot ; une demonstratio pouvait 
avoir le même effet, pourvu qu'elle fût suffisamment 
claire (2). On s'attachait moins ici à la formule employée 
par le mari, qu'à la volonté qu'il avait manifestée. 

Remarquons encore qu'il arrivait que le mari employât 
la forme d'un fidéicommis (3) ; mais, en général, il faisait 
ce legs directement à la femme dans un testament (4), ou 
dans un codicille (5). 

On voit que la latitude la plus grande était laissée au 
mari ; en définitive, au point de vue des formes, le legs de 
la dot ne se distinguait nullement des autres. 

§ 2. — ParUos en cause. 

D'une façon générale, le legs de la dot émane de celui 
entre les mains duquel la dot a été constituée (6), c'est-à- 

(1) L. 1, G., Comm, de leg., VI, 43. 

(2) L. 78, § 6 ; 1. 95, Dig. ,rf€ Ug., 3^, XXXII ; 1. *2, p. ; 1. 9, Dig., de dote 
prœly XXXIII, 4. 

(3) L. 1, ^ 12, Dig., de dote pvael., XXXIII, 4 ; 1. 27, Dig., de Usu et usufr., 
XXXIII, 2. 

(4) L. 16, Dig., de dote prsel., XXXIII, 4 ; 1. 41, § 1 ; 88, § 7, Dig., de leg., 
2«, XXXl. 

(5) L. 77, § 12, Dig., de leg., 2», XXXI ; comp., 1. 34, § 7, eod. lit. ; 1. 14, 
Dig., de dote prml., XXXIII, 4. 

(6) Gaius : c ... Si is qui taies rcs in dolem accepit, dotem prselegave- 
rit... » 1. 15, Dig., de doteprœl., XXXIII, 4. 
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dire du mari ou de son père. Celte situation appelle quel- 
ques observations, à cause du caractère particulier de la 
puissance paternelle à Rome. 

En fait le legs devait émaner le plus souvent du marilui- 
mème (1), déjà par celte raison que lorsque sa succession 
s'ouvrait, celle du père devait être liquidée dans la majo- 
rité des cas, puisque, le plus fréquemment, les parents 
meurent avant leurs enfants. Rien de particulier si le mari 
n'était déjà plus soumis à la puissance paternelle lorsque 
la dot a été constituée entre ses mains : il a acquis la dot 
et en dispose, à son décès, en faveur de sa femme, comme 
tout propriétaire dispose de ses biens. 

Mais le mari peut avoir été soumis à la puissance pater- 
nelle lors de la constitution de dot : si celle-ci a été faite 
entre ses mains, il peul incontestablement, dès qu'il est 
libéré de la puissance paternelle, léguer la dot à sa femme, 
sans se préoccuper de savoir s'il est ou non l'héritier de 
son père (2). Cela va de soi, puisque lors même qu'il est 
sous la puissance paternelle, c'est contre lui que Inaction 
en restitution de la dot est dirigée, le père ne pouvant être 
poursuivi que de peculio ou de in rem verso (3). 

Si la dot a été constituée entre les mains du père du 
mari et que le père vienne à mourir le premier, le fils re- 
cueille la dot, qu'il soit institué héritier pour le tout ou 
seulement pour partie : en ce dernier cas, en effet, il a un 
droit de prœceptio^ à l'égard de la dot, droit qu'il fait va- 
loir par l'action familiœ ercisciindœ (4) ; il peut arriver 



(1) L. 1, § 7 ; 2 p. ; 3, Dig., eod. til, ; 1. 41, § 1, Dig., de leg., 2% XXXI, 
et quantité d'autres textes. 

(2) L. 13, Dig., de dote pr ml, XXXIII. 4. 

(3) L. 22, § 12; 1. 53, Dig., Soi. mat., XXIV, 3; 1. 38, § 1, Dig., de 
Pec.,XV,l. 

(4) L. 85, Dig., ad leg. Falc., XXXV, 2 ; 1. 20, § 2, Dig., fam. erc, X, 
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aussi que son père, tout en rexhérédant, lui lègue la dot (1 ). 
Dans ces hypothèses, le fils peut incontestablement faire 
un legatum dotis en faveur de sa femme ; mais en dehors 
d'elles, lorsque par exemple il est exhérédé sans que le 
père lui ait légué la dot (2), il ne peut léguer la dot à sa 
femme : une pareille disposition ne sera pas sans effet, mais 
elle ne produira pas les effets propres au prœlegatum do- 
tis ; elle ne pourra être considérée que comme un legs de 
la dot fait par un tiers. La femme, en pareil cas, a l'action 
en paiement du legs contre les héritiers du mari, et l'ac- 
tion rei uxoriâB contre les héritiers de son beau-père ; il 
semblerait donc qu'elle pût se faire payer deux fois le mon- 
tant de sa dot ; les textes ne fournissent pas de renseigne- 
ment précis sur ce point, mais il est possible qu'on ait ap- 
pliqué par analogie le système suivi lorsque le père du 
mari avait légué la dot à sa bru, sans instituer son fils : 
on veillait par des cautions, à ce que les héritiers n'eussent 
pas à payer deux fois (3). 

Si le père du mari, ayant reçu la dot, la lègue à sa bru 
et meurt du vivant du mari, le legs est nul, car le mariage 
du fils subsiste, et il est contraire aux principes que la 

2 ; L 1, § 9 ; 7, J 3, Dig., de dote prœl, XXXIII, 4. Voy. Bechmann, Das 
rœm. Dotalr., § 118, IP part., p. 282 et s. 

(1) L. 1, § 10; 7, p. Dig., de dote prœl., XXXTII, 4. Remarquons, en 
passant, que ce legs n'aura pas les effets d'un prœUgatum dotis au sens pro* 
pre : notamment il sera sujet au prélèvement de la quarte Falcidie. L. 7, 
§ 2, Dig., de dote prsel.^ XXXIII, 4. Gons. Bechmann, Das rœm. Dotalr., 
i 119, Impart., p. 287-288; — Tigerstrœm, Da* rœm. Dotalr.(2 vol., Berlin, 
Natorflf, 1831-1832), J 32, 1. 1, p. 326-327. 

(2) En ce cas il n'a pas droit à la prœceptio de la dot, car elle suppose 
la qualité d'héritier et ne peut ôlre exercée que par l'action familiœ ercis- 
cundas, Voy. sur ce point Bechmann, Das rœm, Dotalr,^ % 120, II» part. , 
p. 290-291, et les textes dont il tire argument : 1. 1, 1 9-10; 13, Dig., de dote 
prœl., XXXIII, 4 ; 1. 31, i 3, Dig., Sol. mû/r.,XXlV, 3. 

(3) L. 1, § 9, Dig., de dote prœl., XXXIII, 4. Gonf., 1. 66, p., Dig., de 
teflr.,2%XXXl. 

G. * a 
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femme recouvre sa dot au cours du mariage (1) : le legs 
ne peut lui donner le jus actionis de dote qu'elle n'a que 
très-exceptionnellement pendant le mariage (2). Il est donc 
nul parce que TexcScution de la volonté du testateur est 
impossible (3) ; Ulpien l'indique clairement : « Si nurui do- 
tent prœlegaverit, eaque mortis teinpore nupta sit^ niillum 
legatum est : quia dos nondum debeatur ; sed cum et cons- 
tante matrimonio adversus heredes soceri dabitur actio : rfe- 
cendum est etiamprxlegatœ dotispetitionem daridebere{i) » 

On ne peut parler ici, comme le fait Czyhlarz (o), d'une 
application de la règle Gatonienne : si telle était la cause de 
la nullité, le legs eût toujours été nul dès le début et défi- 
nitivement, dans notre hypothèse, et Ulpien n'eût pu s'ex- 
primer comme il l'a fait (6). 

Le legs qui nous occupe pouvait être compris dans un 
autre sens : le père avait pu employer le terme dos pour 
désigner collectivement les objets du legs, dans le sens de 
pecunia dotalis (7) ; le terme dos n'était pas pris au sens 
propre. C'était une question d'intention. Un pareil legs était 
absolument valable, mais n'avait plus le moindre rapport 
avec le prœlegatum dotis. 

C'est à la femme seule que le mari peut faire xxnprx' 
legatum dotis proprement dit. Le seul cas qui appelle l'at- 
tention ici, est celui où la fille, au moment de l'ouverture 
du droit au legs, est soumise à la puissance paternelle. 

(1) L. 1 ; 76, Dig., de jure dot., XXIII, 3. 

(2) Dans le cas seulement où le mari devient insolvable : 1. 2i, p. Dig., 
Sol. mat., XXIV, 3. 

(3) L. 1, § 9, Dig., de doteprœl., XXXIII, 4. 

(4)L, 10, §1, Dïg.,de leg prœ^t., XXXVII, 5. Voy. Bechmann, Da* 
rœm. Dotalr., § 158, II' part. p. 420, note 3. 

(5) Dos rœm. Dotalr., § i:«, p. 469. 

(6) L. 1, p. Dig., de reg. Calon., XXXI V, 7. 
7) L 1, j 9. Dig., de dote prœl., XXXIII, 4. 
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Est-ce le père ou la fille qui agira en paiement du legs ? La 
question n'est pas résolue dans les textes. Suivant les prin- 
cipes généraux de la théorie des legs, l'action ex testamento 
n'appartient qu'au père, en pareil cas (1); mais il est ex- 
trêmement probable que les principes généraux étaient 
écartés; on devait employer ici, pour la protection des 
droits de la femme, le même système que lorsque le ma- 
riage était dissous par le divorce. Les textes ne parlant 
que rarement ou incidemment du sort de la dot au cas de 
décès du mari, il me semble qu'on devait appliquer par 
analogie les règles suivies au cas de divorce. Les termes 
généraux du paragraphe 14 de la loi unique au Code de rei 
uxoriœ actione (V, 13) ne permettent guère une distinc- 
tion entre le cas de divorce et celui de mort du mari. Dans 
le droit classique, il devait en être de même, car on ne 
voit pas la raison pour laquelle il y aurait eu une diffé- 
rence ; en outre Tédit de alterutro était en vigueur : il sup- 
posait une option, et il semble bien qu'elle appartenait à 
la femme seule et non à son paterfamilias (2), ce qui indi- 
querait qu'on se plaçait au même point de vue, dans le cas 
de décès du mari et dans le cas de divorce. Le silence des 
textes ne permet donc pas de raisonner a contrario : il 
autorise le raisonnement par analogie. 

Or nous voyons que, lorsque la dissolution du mariage 
est produite par le divorce, c'est à la fille qu'appartient 
le droit à la restitution de la dot (3) : si elle sort d'une fa- 
çon quelconque de la puissance paternelle (soit par éman- 



(1) L. 5, § 7, Dig., quando dies leg., XXXVI, 2. 

(2) L. 7, C. Théod.,de Testam. et Cod., IV, 4 : « Sic mulier in edicto 
quod de alterutro est, cum suam explanaverit optionem, ne pœnitentia 
possit ad alium transire, etiam satisdatione cogetur prsecavere, nisi si 
setatis juvetur auxilio ». En ce sens : Bechmann, Bas rœm» Dotalr., § 157, 
II» part., p. 416. 

(3) L. 2, p. § 1-2; 3, Dig., Sol. matr., XXIV, 8. 
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cipation, soit par le décès de son père avant que l'action 
ait été intentée) l'action n'appartiendra qu'à elle seule ; ce 
n'est pas à titre d'héritière qu'elle recueillera dans la suc- 
cession de son père, le droit à la restitution : elle le gar- 
dera « quasi proprium patrimonium » (I). Cependant elle 
ne pourra intenter seule l'action rei uxorim tant qu'elle sera 
soumise à la puissance paternelle : le concours du père sera 
indispensable. Tel est le sens de la maxime : dos est com- 
munis patris et filise (2). Ulpien cependant paraît donner 
l'action au père seul, mais avec le concours de la fille (3) : 
« Divortio facto si quidem sui juris sit mulier, ipsa habet 
rei tixoriœ actionem^ id est dotis repetitionem ; quod si in 
potestate patris sitj pater adjuncta filise persona habet ac- 
tionem; nec interest, adventitia sit dos^ an profectitia ». 

Mais il ne tient ce langage que par respect pour les an- 
ciens principes : il rend hommage à la puissance paternelle 
en lui portant atteinte ; en outre dans la pratique, c'est 
le père qui agira pour la fille : elle est encore alieni juris 
et ne peut avoir la pratique des affaires. Le but était de 
protéger la femme contre la perte possible de sa dot : à l'é- 
poque où le père avait le droit de prononcer, à lui seul, le 
divorce de sa fille restée en sa puissance, un père cupide 
eût pu être tenté de prononcer le divorce de sa fille pour 
reprendre la dot : ce calcul était déjoué par Texistence du 
droit propre de la fille. Ce droit permettait en outre à celle- 
ci de veiller à la conservation de sa dot : si elle se défie de 
son père, elle refusera son consentement à l'exercice de 
l'action, et les héritiers du mari garderont la dot provisoi- 
rement. 

Quoique les textes et particulièrement celui d'Ulpien 

(1) L. 2, p. § 1, Dig. eod, lit, ; 1. un. { 14, G. de rôi w. act., V, 13. 

(2) L. 8, Dig., Soi, matr., XXIV, 8. 

(3) Règles, de dolibus, VI, 6. 
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n'aient en vue que la dissolution du mariage parle divorce, 
la décision devait être la môme, si la dissolution avait pour 
cause le décès du mari : dans l'un et Tautre cas les motifs 
de décision sont les mêmes ; la femme a besoin de la même 
protection : il est naturel que cette protection soit assurée 
par le même moyen. 

Si telle est la situation, si, dès Pépoque classique, le s 
Romains ont fait échec aux principes de la puissance pater- 
nelle, dans notre espèce, en ne permettant au père l'exer- 
cice de l'action que sous le contrôle et avec le concours 
effectif de sa fille, on a le droit de penser que les principes 
de la théorie des legs devaient subir la même atteinte lors- 
que la fille était appelée à recueillir sa dot, non plus par l'ef- 
fet de la loi, comme dans l'action rei uxorùe^ mais par la vo- 
lonté de son mari, exprimée sous forme de prœlegatum dotis. 

Je conclus de ces observations que le concours de la 
fille était indispensable au père, pour intenter l'action en 
paiement du legs. En pratique, et hors le cas où la contes- 
tation était soumise au juge, l'héritier du mari ne devait 
payer le montant de la dot léguée, entre les mains du père, 
que lorsque celui-ci justifiait du consentement de sa fille, 
ou lorsqu'il le couvrait par une cautio contre le danger pos- 
sible de l'action rei uxoriœ^ intentée par la fille libérée de 
la puissance paternelle. 

L'action ex testamento pour obtenir le montant de la dot 
sera dirigée par la veuve contre les mêmes personnes con- 
tre lesquelles elle intenterait l'action rei uxoriœ^ c'est-à- 
dire contre les héritiers du mari ou du père du mari. Il 
peut toutefois en être autrement dans deux cas dont le se- 
cond est plutôt une atténuation qu'uiie dérogation à ce 
principe : si le testateur a imposé le legs de la dot à un lé- 
gataire sous forme de fidéicommis (1) ou s'il a grevé du 

(1) L. 1, § 12, Dig., de dote prmh, XXXIII, 4 ; 1. 57, Dig., ad leg, Falc, 
XXXV, 2. 



22 CHAPITRE II 

legs un de ses héritiers à l'exclusion des autres (1) ; dans 
le premier cas, le fiduciaire est exposé à l'action de la 
femme, alors qu'il ne pourrait être poursuivi par l'action 
rei uxoriœ ; dans le second, l'héritier grevé est exposé seul 
à l'action née du legs jusqu'à concurrence de son émolu- 
ment, alors qu'il ne devrait être poursuivi que pour sa quo- 
te-part et en concurrence avec ses co-héritiers. 



§ 3. — Objet du legs. 

Quel est l'objet du legs de la dot sous forme daprêelega- 
tum dotisl Ulpien répond à cette question: « Cum dosrc- 
legatur^ veriim eàt, id dotis legato inesse, quod actione de 
dote inerat (2) ». 

L'objet de ce legs est donc le même que celui de l'action 
reiuxoriœ\ d'où une différence fondamentale entre celte 
forme et la forme pro dote^ dans laquelle l'objet du legs 
est désigné par le testateur et peut correspondre ou non à 
celui de l'action rei uxoriœ^ puisqu'il est destiné à tenir 
lieu à la veuve de restitution de sa dot (3). 

Cette définition de l'objet du legs de la dot est celle du 
droit classique; elle est forcément postérieure à la création 
de l'action rei uxoria? ; cependant le legs de la dot était en 
usage comme je crois l'avoir démontré, bien avant les cau- 



(1) L. 58, p., ; 2, Dig., de leg,, 2«, XXXI. Bcchmann (§ 158, II* part., 
p. 421, note 3) rattache la disposition de ce texte à Tédit de alteruiro : 
« Dieser Satz stand im engsten Zusammenhange mit dem Edictum de al- 
teruiro und scheint mir die frùher aufgestellte Théorie von der ursprùn- 
glichen subsidi^eren Natur der Dotalklage wesentlich zu bestsetigen... » 
Mais il n'en donne pas les raisons et elles sont assez difficiles à deviner. 
(2)L. 1, p. Dig., de dote p7*œl.,XXXlU, 4; Gomp. 1. 1, ^beod. Ut, 
(8) Cette différence entraîne un certain nombre de différences secondai- 
res que je signalerai à mesure qu'ells se présenteront. Voy. Ësmein, Mél. 
Le test, du mari, p. 45-46. 
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lions et Taclion reinxoriœ ; quel était son objet à cette épo- 
que? C'est une question à laquelle on ne peut répondre que 
par des hypothèses : aucun texte ne peut être invoqué. 
Peut-être la femme avait-elle à faire la preuve du montant 
des biens apportés en dot, ce qui devait lui être difficile, Tu- 
sage d'un écrit n'ayant guère commencé à prévaloir que 
dans les premiers temps de l'Empire (1), peut-être le mari 
rappelait-il dans son testament l'objet de la dot, peut-être 
aussi n'y eut-il au début que des legatapro dote (2). 

Nous n'avons une réponse précise que pour l'époque 
qui a suivi l'établissement de l'action rei uxoriœ ; c'est celle 
qui nous est fournie par Ulpien. Le principe qu'il pose 
soulève un certain nombre de questions qui ont trait, d'une 
part à la validité du legs sous ses deux formes, de l'autre 
à son étendue : que se pa^se-t-il lorsque la dot promise n'a 
pas été livrée, lorsqu'il n'y a jamais eu de dot promise ni 
apportée par la femme, lorsque la dot lui a été restituée 
antérieurement à l'ouverture du droit au legs ? Quelles 
sont les conséquences du principe sur la détermination du 
montant du legs ; en particulier, comment se comportent 
ici les rétentions usitées dans l'action rei uxoriœ (3) ? 

(1) Daremberg et Saglio, Dict, des Antiq. Gr. et Rom. au mot: Dos, 
p. 395, et les textes cités ; — Suétone, Claude, XXV, 89 ; — Tacite, Ann.^ 
XI, 27 et s. 

(2) Esmein, Mél. Le test, du mari^ p. 46-47. 

(3) Sur Tensemble de ces questions, voy. Pothier, Pandectes^ De dote 
prœl.j (Ed. Lalruffe, Paris, Belin-Leprieur, 4» éd. 1821, t. Il, p. 491 et s.) ; 
— Esmein, ouv. cité ; — Accarias, Précis de dr. rom., 4» édit., §891, 1. 1, 
p. 1065 et s. ; — Tigerstrœm, Das rœm. Dotalr., J 32, t. I, p. 311 et s.; — 
Becbmann, Das rœm. Dotalr.^ % 185, II* part., p. 3r»2-353 ; 414 et s. ; — 
Czyhlarz, Das rœm Dotalr.^ S 135, p. 465 et s. ; — Vangerow, Lehrh, der 
Pandekt. Çi* éd. 3 vol. Marburg et Leipzig, Elwert, 1863-1869) § 555, t. II, 
p. 542 et B. ; — d'Ihering, Die active Solidarobligalion (Jahrbûcher f. d. 
Dogmatik), t. 24, p. 170 et s. ; — Windscheid, Lehrh. des Pandektenr. 
(6« éd. 3 vol. Francfort, Butten et Lœning, 1887) % 658, t. III, p. 408 et s. ; 
Brinz, Lehrh. der Pand. (2«éd. 4 vol. Erlangen et Leipzig, Deichert^ 1873- 
1892), t. m, p. 825 et s. ; — Arndts, Lehrh. der Pand. {l'S^ éd., 1 vol.,Stutt- 
gart, Cotta, 1886), 85/7, p. 1(>39 et s. 
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Si la dot promise par la femme est encore due par elle, 
au décès du mari, le prœlegatum dotis se résout en legs de 
libération (1). Il est possible qu'en pareil cas, par un effet 
de la distinction signalée plus haut, la femme eût droit au 
montant du legatumpro dote. 

Il peut arriver que la femme n'ait pas de dot ; que se 
passe-t-il en pareil cas, lorsque le mari lui lègue cependant 
sa dot ? C'est une espèce qui devait se présenter fréquem- 
ment à Rome, à en juger par le nombre des textes qui la 
mentionnent ; elle étonne au premier abord, mais elle pa- 
rait pouvoir s'expliquer. Les Romains devaient avoir, tout 
comme nous, de ces règles de convenance que chacun 
tient à respecter, au moins en apparence, et qu'on n'ose 
pas violer ouvertement : un mari pouvait tenir à avanta- 
ger sa femme au détriment de ses enfants (2), par exem- 
ple, ou d'enfants d'un premier lit, ou de proches parents 
très dignes d'intérêt, et craindre que sa conduite ne fût sé- 
vèrement jugée dans le monde ; d'autant plus que le tes- 
tament était à Rome un acte presque imposé par les mœurs, 
auquel on attachait une importance extrême, et qui par 
suite devait avoir un certain retentissement dans le milieu 
où le testateur avait vécu (3) ; le mari avait un excellent 
prétexte : la dot (4). Ce prétexte était d'autant plus sûr, 
que très-peu de mariages devaient se faire sans dot, comme 
je l'ai déjà fait remarquer. Une pareille disposition pou- 
vait intervenir aussi pour éluder les restrictions apportées 
par la loi au droit de succession : à Rome déjà, on respec- 



(1) L. 1, S 7, de doteprœl, XXXIII, 4 ; Gomp. 1. 88, Dig., de jure doL, 
XXIII, 3. 

(2) Je me place, bien entendu, en dehors des cas d'application delaçue- 
rela inofficiosi testamenti. 

(3) Sur l'importance du testament à Rome, voy. notamment : Esmein, 
Mél.^ Le testam. du mari^ p. 88-39. 

(4) « Sub prœtextu dotis ». L. 15, § 3, Dig., de leg, prœst,, XXXVII, 5. 
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tait la loi en la tournant (1). Dans la succession du mari, 
la femme fut longtemps sacrifiée : elle était complètement 
exclue à Torigine, et si, dans le cas de mariage avec ma- 
nus\ elle était considérée comme héritière, ce n'était pas 
à raison de sa qualité d'épouse, mais parce que cette con- 
vention particulière en faisait juridiquement la fille de son 
mari ; si plus tard, le préteur corrigea ce que cette situa- 
tion avait d'injuste, en créant un droit de succession au 
profit de la femme, il n'accovda à celle-ci qu'un rang très 
éloigné (2) : nous ne pouvons guère nous en étonner puis- 
que chez nous, jusqu'à une date très-récente, il en était de 
même. Mais lorsque le mari disposait de ses biens par tes- 
tament, la femme n'était guère plus favorisée ; l'institu- 
tion des décimas qui réduisaient les legs entre époux, avait 
pu faire dire que les courtisanes étaient mieux traitées que 
les épouses (3) ;'le legs fait sous prétexte de rendre la dot 
pouvait avoir pour but d'éviter l'application de ces déci- 
mée qui, en effet, ne s'appliquaient pas à la dot (4). Ce legs 
pouvait aussi être fait pour éluder l'application de la loi 
Falcidie qui ne s'étendait pas au legs de la dot, et peut- 
être aussi pour faire échec à la disposition de la loi Voco- 
nia qui interdisait au légataire de recueillir plus que l'hé- 
ritier (5) : la loi Falcidie ne s'appliquant pas au legs de la 
dot, il est fort possible que la loi Voconia ait été soumise 
antérieurement à la même restriction. 

Que vaudra un pareil legs ? Si le mari a employé le ter- 
Ci) M. dlheriDg consacre un intéressant chapitre aux fraudes à la loi, 
dans son Esprit du droit Romain, t. IV, p. 260 et s. 

(2) In st., de bon. poss., III, 9, { 3. 

(3) Quintilien, De Institutione oratoria, VIII, 5, 19 : c Placet hoc ergo, o 
leges diligentissimsB pudoris custodes, décimas uxoribus dari, quartas 
meretricibus » ? [Ed, Dussault, dans la Bih. cl. lat. de Lemaire, Paris, 
1821-1825, t. III, p. 246). Ulpien, Règles, tit. XV, de Decimis. 

(4) Ulpien, Règles, tit. XV, § 3. 

(5) Gaius, Comm., II, § 226. 
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me dos^ il n*y a pas là une désignation collective pour un 
ensemble d'objets particuliers, mais la désignation d'une 
tmiversitatis juris, qui forme l'objet de l'action dotale (1) ; 
ce qui est légué, c'est l'ensemble des biens qui devraient 
pouvoir <^tre réclamés par l'action dotale (2) ; ce legs est 
nul, parce que l'action dotale est elle-mr^me sans objet (3). 
En fait d'ailleurs, même si ce principe n'existait pas, il se- 
rait impossible de fixer le montant d'un pareil legs : en 
intentant l'action dotale, la femme doit prouver qu'elle a 
fourni la dot, la désignation de cette dot dans un instru- 
mentum dotale ne faisant pas présumer le versement (4) ; 
la nécessité de cette preuve est étendue, par la force des 
choses, au cas où le mari a légué à sa femme sa dot, en 
termes généraux (5) : lorsque celle-ci n'a pas apporté de 
dot, on se heurte à une impossibilité. 

Il en est autrement si le mari a employé la formule pro 
dote : le legs est valable ; en effet, il ne diffère des legs 
ordinaires que par l'addition d'une demonstratio ; elle se 
trouve être fausse dans notre cas : cette circonstance est 
sans influence. On appliquait ici le principe falsa demons- 
tratio non nocet^ conformément à l'avis d'un grand nom- 
bre de jurisconsultes et à des rescrits d'Antonin le Pieux, 
de Septime Sévère et de Caracalla, d'Alexandre Sévère 
(en 224) et de Dioctétien et Maximien (en 293). Il en était 
encore ainsi, à Tépoque de Justinien, et c'est lui qui rap- 
porte, dans les Institutes, le rescrit de Septime Sévère (0). 

(1) L. 1, p., § 4-r), 10, Dig., de dote prœL, XXXIII, 4. 

(2) On peut rapprocher de ceci, ce que dit Bechmann au sujet de la sti- 
pulation : dotem dare spondes ? intervenant en Tabsencc de dot. Das rœm. 
Dotalr., S 135, II« part., p. 349 et s.— Gonf., 1. 75, § 1-2, Dig., de leg., I», 

xxx. 

(3) L. 6, § 1, Dig., de dote prœl., XXXIII, 4. 

(4) L. 1, G., de dote causa non nttm.^ V, 15. 

(5) L. 3 ; 5, G.,d« falsa causa, VI, 44. 

(6) L. 6, § 1, Dig., de dote prœl., XXXIII, 4 ; 1. 40, J 4, Dig., de cond. et 
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On considérait ici que l'objet légué était suffisamment dé- 
signé, et on accomplissait par suite la volonté du testateur: 
mais ce legs n'étant plus qu'un legs pur et simple, auquel 
se trouvait jointe une fausse démonstration, était naturel- 
lement soumis aux règles des legs ordinaires, par exem- 
ple à l'application de la loi Falcidie. Le calcul du testateur 
qui avait voulu, en faisant ce legs, éluder l'application de 
certaines lois, se trouvait donc déjoué, et son legs était consi- 
déré comme ce qu'il était en réalité, un legs pur et simple. 
On ne peut objecter à cette théorie la disposition de la 
loi IS, § 3, Digeste^ de legatis prœstandis (XXXVII, 5) : 
« Eiy quœ dotem non habet^ nullum legaliim debebitur^ li- 
cet sub prxtextu dotis legetur (1) ». Ce texte ne doit pas 
être isolé du milieu où il se trouve, sans quoi on en déna- 
turerait le sens : il n'a trait qu'à la bonorwn possessio con- 
tra tabulas. Lorsque le préteur accordait cette bonorum 
possessio j tous les legs tombaient avec le testament, à part 
quelques legs que le préteur maintenait, à titre tout à fait 
exceptionnel, en raison de leur caractère particulièrement 
intéressant : parmi ceux-ci le legs fait à la femme ou à la 
bru, sous forme de prœlegatum dotis ou de legatum pro 
dote (2). Mais cette faveur se limitait au cas oîi la femme 
avait réellement apporté une dot, sans quoi le testateur 
aurait pu lui laisser tout ce qu'il aurait voulu, sous pré- 
texte de dot, et tourner ainsi les dispositions de TEdit du 
préteur relatives à la bonorum possessio contra tabulas. 
Tel est le sens de la loi 15, § 3 : Paul, dans ce fragment, 

dem., XXXV, 1 ; 1. 25, Dig., de lib. leg., XXXIV, 3 ; 1. 71, § 1, Dig., de leg,, 
lo, XXX ; 1. 21, Dig., de verb. obi., XLV, 1 ; 1. 3 ; 5, C. de falsa causa, 
VI, 44 ; Inst., H, 20, 8 15; — Gonf. Inst., II, 20, § 80 ; 1. 33, p., Di^j., de 
cond, et dent., XXXV, 1. 

(1) Bechmann cite ce texte à l'appui de la nullité du legs pour déraut 
d'objet, en l'absence de dot. C'est vraisemblablement par erreur, {Das 
rœm, Dotalr., § 158, II« p. ; p. 418, note 2). 

(2) L. 1, p. ; 8, 5 6, Dig., de leg.prœst., XXXVII, 5. 
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ne refuse pas, d^une façon générale, toute validité au legs; 
il se borne à en refuser le maintien, lorsque la bonorum 
possessio contra tabulas a été obtenue (1). 

De ce cas où la femme n'a jamais eu de dot, il faut rap- 
procher celui où la dot qu'elle avait apportée, lui a été res- 
tituée au cours du mariage, et où, par suite, elle aura bien 
Faction dotale à la dissolution du mariage, mais une 
action dotale dont Tobjet matériel a disparu (2). La loi 
autorise, dans certains cas exceptionnels, la restitution de 
la dot à la femme, au cours du mariage, qu'elle soit ou non 
soumise à la puissance paternelle : pour lui permettre de 
pourvoir elle-même à ses besoins et à ceux de ses esclaves, 
de payer ses dettes lorsqu'elle n'a pas de paraphernaux, 
ou lorsque les paraphernaux • sont plus productifs que le 
fonds dotal, d'acheter un immeuble propre à garantir le 
paiement d'une dette, de subvenir aux besoins d'enfants 
d'un premier lit, ou de proches parents pauvres, exilés ou 
relégués, ou de payer leur rançon (3). En pareil cas, l'ac- 
tion dotale n'a plus d'objet; \^prmlegatum dotis n'en a pas 
non plus. Il est donc nul : « Adeo autem dotis actionem 
continet dotis relegatio ut si vivus eam uxori [scilicet quibus 
licet casibus) solverit, cesset legatum (4) ». Celte décision 
est d'ailleurs conforme aux principes généraux d'interpré- 
tation des legs, suivant lesquels la femme ne peut recueil- 
lir qu'une seule fois le montant de sa dot, si le testateur 
n'a pas manifesté clairement la volonté contraire (5). 

(1) En ce sens, Ihering, Die active Solidarobligation (Jahrb. fur die 
Dogm., t. 24, p. 172, note 2). 

(2) L. 1, i 10, Dig., De dote prasL, XXXIII, k\ a At dotis actio nihilo- 
minus competit, eisi dotem desieHt hahere ». 

(3) L. 73, § 1; 85, Dig., De jure dot., XXIII, 3; 1. 20, Dig., Sol. mat., 
XXIV, 3. — Conf. Pellat, Textes sur la dot, p. 847 et s. 

(4) Ulpien, 1. 1, § 5, Dig., De dote prsel., XXXIII, 4. 

(5^ L. 1, § 14, Dig., eod. tit. ; 1. 84, § 6, Dig., de leg., 1», XXX ; l. 88, § 7, 
Dig., de %., 20, XXXI. 
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Un pareil legs est valable sous la forme pro dote ; c'est 
ce que décide Celsus dans l'espèce suivante : le mari a res- 
titué la dot à la femme, et, le sachant, lui lègue une somme 
de 40, sous le prétexte de lui rendre sa dot [dotis reddendœ 
nomine) ; les 40 seront dûs. Il y a surtout là une question 
d'intention ; Celsus donne la raison de sa décision : « Eté- 
nim reddendi verbum quanquain signi/icationem habeat re- 
tro dandi, recipit tanien etper se dandi signi/icationem (1) ». 
Il y avait en pareil cas un legs pur et simple avec fausse 
démonstration, et non un legs équivalant à la restitution 
de la dot. Aussi devait-il être soumis, comme le précédent, 
aux règles générales des legs ordinaires. 

Toutefois il y avait peut-être une différence entre lui et 
le précédent ; lorsque le mari a légué « quodcumque ad 
eum dotis nomine pervenisset, pereenturumve esset », la 
femme est tenue, par la force des choses, de faire la preuve 
de l'existence et du montant de la dot (2). Par suite le 
legs pro dote, dans lequel le mari qui n'a rien reçu en dot, 
ne désigne pas nettement ce qu'il lègue, est nul ; il est 
possible qu'un pareil legs fût valable, si le mari ayant 
reçu une dot, l'avait restituée au cours du mariage ; car 
la femme pourra fournir la preuve du fait de l'apport, et 
du montant de celui-ci. 

Enfin une dernière espèce se rapproche des précédentes : 
le mari a reçu une dot et ne l'a pas restituée au cours du 
mariage ; il fait en faveur de sa femme un legs de la dot 
dans lequel il exagère le montant de celle-ci. L'espèce est 
prévue au Digeste (3) pour le legs pro dote : le mari lègue 
une somme de 50 pro dote^ quoique la dot ne contienne 
que 40 ; le legs est valable pour les 50, par application du 

(1) L. 21, Dig., de leg., 2», XXXI. 

(2) L. 3, G. de falsa causa adj., VI, 44. 

(3) L. 6, p. Dig., de dote prœL, XXXIII, 4. 
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principe : falsa demonstratio non nocet. Le prœlegatum do- 
tis dans lequel le mari rappelait, en l'exagérant, le mon- 
tant de la dot, devait ôlre nul pour ce qui excédait le mon- 
tant de la dot puisque cet excédent ne pouvait être compris 
dans l'action rei uxoriœ. 

Ce legs, à la différence de celui qui portait sur une dot 
imaginaire, donnait action à la femme lorsque le testa- 
ment tombait par la concession faite par le préteur de la 
bonorum possessio contra tabulas (l); mais on ne sait si 
l'action était donnée pour le montant du legs, ou seule- 
ment jusqu'à concurrence du montant de la dot. 

Voyons maintenant de quelle façon le principe rappelé 
plus haut : dotis legato inesse quod actione de dote inerat, 
affecte l'étendue du legs, fait sous forme de prœlegatum 
dotis. 

Ce principe entraîne les conséquences suivantes : 

1<* Le legs comprend tout ce qui doit ôtre considéré 
comme dot pour une cause quelconque, c'est-à-dire non 
seulement les objets qui dès le début ont été constitués en 
dot, mais tout ce qui s'est ajouté à la dot comme accessoire, 
par exemple les fruits perçus avant le mariage (2) car tout 
cela peut être récupéré par l'action rei uxoriœ. 

Il est presque inutile de faire observer qu'il n'en était 
pas de même dans le legs ;>ro dote\ mais ici l'évaluation 
de la dot devait se faire de la même façon, lorsqu'il y avait 
lieu d'établir par exemple que ce legs dépassait le montant 
de la dot. 

2® Le prœlegatum dotis ne comprend pas les corps cer- 
tains non estimés, qui ont péri au cours du mariage (3). 



(1) L. 9, Dig., de leg, prœst., XXXVIl, 5. 

(8) L. 38. § 12, 16, Dig., de usyr. et fntct., XXII, 1. 

(3) L. 1. § 6, Dig., de dote prael., XXXIII, 4. 
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Le legs pro dote au contraire peut les comprendre ; on ne 
considère que l'existence de son objet propre (1). 

3° Lorsque la dot comprend des corps certains qui ont 
été remis au mari grevés décharges réelles, \e prœlegatum 
dotis les fera parvenir tels quels à la femme, Théritier n'é- 
tant pas tenu de les libérer. Sauf, bien entendu, le cas où 
le mari aurait exprimé la volonté contraire (2). 

Quant au legs pro dote, il est bien difficile de dire, en 
l'absence d'un texte, s'il était soumis à la môme règle ou 
au droit commun, suivant lequel les objets légués devaient 
parvenir au légataire libres de toutes charges ; ce legs, en 
effet, est tantôt soumis aux règles du droit commun, tantôt 
assimilé à un prœlegatum dotis ; le principe me paraît avoir 
été celui-ci (3) : le legatum pro dote, jusqu'à concurrence 
du montant de la dot, est soumis aux mêmes règles que 
le prœlegatu77i dotis ; si tel est le principe, il est possible 
que, dans notre espèce, il n'y eût pas de différence entre 
les deux formes de legs. 

4^ La femme est tenue de respecter les baux du mari, 
pourvu que ce soit elle-même qui ait droit à la perception 
du loyer; il en est de même lorsqu'elle recouvre sa dot 
par l'action rei iixoriœ (4). Cette décision, donnée à l'oc- 
casion du prœlegatum dotis, appelle la même observation 
que la précédente, en ce qui touche son application au legs 
pro dote. 

Il me reste à examiner une question en partie contro- 
versée : comment se comportent les rétentions à l'égard 
àvi prœlegatum dotis 1 

Les deux rétentions joro/>/er liberos et propter mores sup- 

(1) L. 8, Dig., eod. Ut. 

(2) L. 15, Dig., de dote prœl., XXXIII, 4. 

(3) L. 2, Dig., eod. Ht. 

(4) L. 1, § 15, Dig., de dote prsel., XXXIII, 4 ; 1. 25, { 4, Dig., sol. mat., 
XXIV, 8. 
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posent, la première un divorce dû à la faute de la femme 
ou de son- père ayant sur elle la puissance paternelle, la 
seconde un divorce causé par les mauvaises mœurs de la 
femme (1) ; elles ont plutôt un intérêt moral qu'un intérêt 
pécuniaire, et supposent que Taction rei uœoriâs est dirigée 
contre le mari lui-même : il ne saurait donc en être ques- 
tion ici, pas plus d'ailleurs que dans le cas où l'action rei 
uxoriœ n'a pris naissance que par le décès du mari (2). Il 
n'y a pas de controverse sur ce point. 

Il n'y en a pas non plus sur la rétention pour cause d*im- 
penses nécessaires : ces impenses diminuent la dot de plein 
droit. Le contenu de l'action dotale est fixé non seulement 
par l'étendue de la dot telle qu'elle a été constituée primi- 
tivement, mais aussi par celle de ces impenses ; il en est 
par suite de même pour le contenu du legs de la dot. Un 
texte absolument net d'Ulpien décide en ce sens (3). 

Une controverse s'est élevée au sujet des rétentions ayant 
leur cause dans une donation ou dans des impenses utiles. 
Deux textes s'en occupent : 

Ulpien, 1. 1, § 3, Dig., de dote prseL, XXXIII, 4 : « Est 
et illud^ qiiod ob res donatas hodie post senatusconsultum 
nulla fit exactio, si modo voluntatem non mutavit testa-- 
tor ». 

Exactio dans ce texte ne peut avoir que le sens de reten-- 
tio^ car l'action pouvant naître de la révocation d'une do- 
nation n'aurait aucun rapport avec la prœlegatutn dotis^ 
et ce texte n'aurait aucun sens, placé où il se trouve ; Ul- 
pien reconnaît donc le droit de rétention à l'héritier puis- 

(4) Ulpien, Règles, de dotibus, VI, 10-12. 

(2) Accarias, Précis de dr.rom.^ § 391, 1. 1, p. 1067, notel.— Bechmann, 
Vas rœm. Dotalr., § ia% II* part., p. 852; § 157, II» part., p. 414 et s. 
— Gzyhlarz, Vas rœm, Dotalr.j J 13ô, p. 4(55 et s. 

(8) L. 1, § 4, Dig., de dote prœL, XXXlII, 4 ; Gonf., 1. 2, p., Dig., eod. 

tu. 
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qu'il ne le lui refuse que par cette raison de fait : que le 
testateur est mort sans avoir révoqué la donation, ce qui 
en entraîne la pleine validité, conformément au sénatus- 
consulte Emilien [Oratio Antoniiii) (1). Si le testateur avait 
révoqué la donation avant sa mort, la rétention devrait 
s'appliquer. 

Cette solution donnée pour la rétention à raison des do- 
nations est déjà un préjugé pour l'admissibilité de la vé- 
teuiion propter impe?uas. Celle-ci est admise dans un'frag- 
ment deMarcien, qui a été invoqué cependant en sens con- 
traire : 

Marcien, 1. 5, Dig., de dote prœL, XXXIII, 4 : « Dote re- 
legata non est hères audiendus, si velit ob donationes in 
mulierem factas solutionem diffère^ vel ob impensas alias^ 
quam quœ ipso jure dotem minuunt : aliud est enim^ mino- 
rem esse factam dotem ^ quod per necessarias impensas ac- 
cidit :- aliudy pignoris nomine retineri dotem ob ea, gwa? 
mulierem invicem prœstare œquum est ». 

Marcien reconnaît le droit de rhéritier au montant des 
donations et des impenses utiles, mais lui refuse de le faire 
valoir sous forme de rétention. En effet, solutionem differ- 
re signifie retarder et non pas refuser le paiement ; le sens 
dans lequel est pris ici le mot dif ferre est confirmé par la 
remarque finale du texte : ces rétentions sont voulues par 
l'équité. La conclusion à tirer de ce texte, c'est que, tout 
en admettant au fond les prétentions de l'héritier à la dé- 
duction des impenses utiles et des donations, on l'obli- 
geait, pour établir qu'elles étaient fondées, à suivre une 
procédure différente de celle des rétentions. La restitution 
de la dot aurait pu être retardée par des contestations sou- 
levées dans le but de gagner du temps, et le refus du droit 
de rétention en attendant le jugement, pouvait empêcher 

(1) L. 32, p. § 1-2, Dig., de donat, int. vir, et uxor^ XXIV, 1. 
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des contestations de ce genre. Dans le droit classique, Thé- 
ritier pas plus que le mari, n'avait une action indépen- 
dante pour recouvrer le montant des impenses utiles ; le 
sens du texte de Marcien devait donc être celui-ci : Théri- 
tier devra se contenter d'une caution de la femme, et, cette 
caution fournie, il ne pourra différer le paiement du legs(l). 
Il y a là une question de procédure qui nous échappe en 
partie, le texte de Marcien n'étant pas suffisamment expli- 
cite, mais certainement on ne peut le comprendre dans le 
sens d'un refus absolu du droit de rétention : il n'y a là que 
le refus d'opérer les déductions sous forme de rétention. 
La femme recevait plus tôt le montant du legs, mais c'é- 
tait elle et non Théritier, qui supportait, en définitive, 
le paiement des impenses utiles et la restitution de la do- 
nation révoquée parle mari. 

L'interprétation contraire qui refuse d'une façon abso- 
lue le droit de rétention, aboutit à supprimer la remarque 
finale de l'un et de l'autre texte, et à donner à l'expression 
solutioncm differre un sens que les Romains ne connais- 
saient pas (2). 

L'interprétation que je soutiens a encore pour elle un 
texte de Javolenus (1. 41, § 1, Dig., de leg.^ 2® XXXI) : le 
testateur dispose en faveur de la femme de son héritier, 
sous cette forme : « Qnidquid propter Titiam ad Seium 
dotis nomine pervertit^ tantam pecuniam Seius hères meus 

(1) Bechmann, Dos rœm. Dolulr., § 135, p. 352-353; — Czyhlarz, Das rœm, 
Doialr., § 135, p. 4GC et s. ; — Esmein, Mél., Le lest, du mari^ p. 4(5. 

(2) Cujas, Comm, intii. de dote prœleg,, (Ed. de Naples, 17^, t. VII, 

c. 1411 et s. j — Altainirunus,at/ 10 fr, de dote prsel.^ (Thésaurus de Meerr 

man.LaHaye, 1751,t. II,p.488); — Polhier,Pawc/., XXXIII, 4, t.II, p. 492 

(Ed. citée) ; — TÎKerslrœm, Das rœm, Dotalv.,^ 82, t. I, p. 318 et note 24 ; 

— Ihering, Die act. Solidarob., p. 171, note 5 ; — Mûhlenbruch, DoclHna 

Pand.f § 744, note 9, p. 667; — Accarias, Précis de dr. Rom. y §391, t. I, 

p. 10G7, note 1; — Brinz, Lehrh, der Pand.^ t. III, p. 831, note 84; — 

Arndts, Lehrb. der Pand.y % bll, p. 1089-1040. 
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Titiœ dot. » Les impenses doivent-elles être déduites ? Le 
jurisconsulte dont Javolenus rapporte la décision répond : 
Non, et fait à ce sujet une distinction entre le legs de la 
dot fait par un tiers à la femme, et celui qui lui est fait par 
son mari: « Non autem idenijus servari débet ex testamento 
€xlra7iei, quod servatur in testamento viri qui dotem uxori 
relegavit: liœc enhn taxationis loco habenda est quidquid ad 
te pervenit ; illic autein^ nbi vir uxori relegaty id videtur 
legare^ quodinjudicio dotis [mulier) consecutura fuerit ». 
Donc lorsque le legs de la dot est fait par le mari, il y a 
lieu d'opérer les déductions, parce que le legs comprend 
ce que la femme obtiendrait par l'action dotale ; Javolenus 
précise ainsi le principe posé par Ulpien [quod dotis ac* 
tione inerat) en indiquant que le moment où il faut se pla- 
cer pour apprécier le contenu de cette action, n'est pas 
celui où elle est intentée, mais celui où elle serait jugée. 
Et en effet, ce n'est pas seulement le montant de la dot, 
mais celui des impenses et des donations, qui sert à déli- 
miter ce que la femme obtiendra par l'action dotale. 

Ce texte suffirait pour établir que c'est la femme qui 
devra supporter les impenses et les donations révoquées ; 
il vient éclairer le texte de Marcien. 

Cujas l'invoque en sens contraire, mais il est obligé d'a- 
voir recours au glossateur inintelligent ; celui-ci aurait 
ajouté les mots : ubi vir uxori relegat (1). Rien n'est moins 
sûr; môme en admettant la suppression de ces mots, il 
resterait l'opposition faite par Javolenus entre l'espèce 
posée, dans laquelle les déductions sont refusées à l'héri- 
tier, et le cas du prœlegatum dotis fait par le mari à sa 
femme : cela suffit. 

Reste enfin la rétention ob res amotas : les textes n'en 
parlent pas en matière de legs de la dot ; mais nous sa- 

(1) Cujas, ad lit. de dote prœl. (Ed. de Naples, t. VII, c. 1415). 



36 CHAPITRE tl 

vons que l'action rerum amotarum était accordée même 
aux héritiers du mari, lorsque des détournements au pré- 
judice du mari avaient été opérés par la femme au cours 
du mariage [\). Il est donc certain que la femme devait 
voir déduire de sa dot le montant des détournements ; ad- 
mettait-on ici une véritable rétention, ou bien les consi- 
dérations qui avaient prévalu pour les impenses et les do- 
nations, avaient-elles amené à imposer à Théritier, ici 
aussi, une procédure particulière ? C'est un point sur lequel 
on ne peut faire que des hypothèses. 

Lorsque le legs est idMpro dote^ il ne peut être question 
de rétention, car le mot dos ne se trouve là que comme 
une démonstration ; la femme n'a môme pas à tenir compte 
à rhérilier des impenses nécessaires (2). 

La Constitution de Justinien, de 530, a fait disparaître 
toutes les rétentions, à part celle des impenses nécessaires, 
qui n'est pas à proprement parler une rétention, puisque 
c'est de plein droit que la dot se trouve diminuée par ces 
impenses (3) ; la question des rétentions ne se présente 
donc plus dans le droit de Justinien. 



§ 4. — Ayantages du legs. 



On voit par ce qui précède que Tétendue du prœlegatum 
dotis se fixe assez exactement par l'étendue de la dot, telle 
qu'elle devrait être déterminée dans l'action dotale. Sa fré- 
quence à l'époque où l'action rei uxoriœ avait pris tout 
son développement, s'explique par les avantages qu'il of- 



(1) L. 6, § 5; 22, J 1 ; Dig., Rer. amot., XXV, 2. 

(2) L. 2, p. Dig., de dote prœl., XXXIII, 4. 

(3) L. un., § 5, G. de rei ux. act., V, 13. Voy. Esmein, Mél., U test, du 
man, p. 46. 
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fiait sur cette action. 11 y a ici deux classes d'avantages à 
considérer : ceux que présente ce legs sur Faction dotale; 
ceux qu'il présente sur les legs ordinaires, et dont la plu- 
part s'ont une conséquence nécessaire des premiers. 

Le legs de la dot présente trois avantages sur l'action 
rei Kxoriœ : l'abréviation des délais de restitution de la dot; 
la suppression de certains pactes dotaux ; enfin, il était 
toujours transmissible. 

On sait que, de droit commun, lorsque la femme inten- 
tait l'action dotale, les choses non fongibles comprises dans 
la dot devaient lui être restituées immédiatement; quant 
aux choses fongibles, elles étaient restituées en trois ans 
par tiers (1). Le legs de la dot avait pour eflfet d'abréger 
ce délai : c'est un avantage que les textes désignent sous le 
nom de commodum reprœsentationis (2). 

On admet généralement que par l'effet du legs la dot 
entière devait être restituée immédiatement (3) : je crois, 
avec Czyhlarz (4), que l'avantage était moindre et qu'il n'y 
avait ici qu'une abréviation et non une suppression des 
délais de restitution. Africain dit en effet (I. 4, Dig., rfe dote 
prœL) : « Ciimvtilgarimodo dies legatorum proferiur^ nihil 
eam rem ad dotis relegationem pertmere ait : quia suum 
diem habeat ». Ce texte vise vraisemblablement la clause 
usitée dans les testaments, qui fixait d'une façon générale 
un délai de paiement de trois ans par tiers, pour les legs 
auxquels le testateur n'avait pas assigné un terme particu- 
lier (5) ; Africain dit que cette clause ne peut s'appliquer 



(1) Ulpien, Règles ; de dot,, VI, § 8. 

(2) L. 1, § 2, 12 ; 2, p. § 1, Dig.. de dote pnel, XXXIII, 4. 

(3) Pothier, Pand., liv. XXXIII, 4, t. II, p. 492 ; — Accarias, Précis de dr. 
Rom., J 391, 1. 1, p. 1066; — Ihering, Die act. Solid., p. 170, note 1, p. 171, 
noie 5; — Bechmann, Das rœm, Dolalr., $ 158, II» part., p. 417. 

(4) Das. rœm Dotalr., J 136, p. 471. 

(5) L. 80, p. Dig., de leg., 1» XXX. 
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• 

ail legs de la dot, qui a un terme particulier ; c'est ce qu'ex- 
priment les mots suum diem qui ne peuvent désigner qu'un 
terme légal particulier applicable à ce legs ; c'est bien aussi 
dans ce sens qu'Ulpien a dû entendre le comfjiodum re- 
prassentationis, lorsqu'il dit (1. 1, § 12, in fine, D., de dote 
prœl.) : « Ego quœro^ an commoda reprœsentationis in hoc 
legato sic observentur^ atquesi dos ipsi miilieri fuisset rele- 
gata ? » Il est difficile de dire quel était ce délai fixé parla 
loi. Il devait certainement être plus court que les délais de 
l'aclion dotale ; il était vraisemblablement d'un an. Ulpien 
dit en effet (1. 1, § 2, Dig., de dote prœL) : « Et verum est^ 
commodum in doterelegata esse reprœsentationis^ quamvis 
annua die dos prœstaretiir ». On prétend généralement que 
ce texte a dû ôtre abrégé et que la commission chargée par 
Justinien de réunir les fragments qui composent le Digeste, 
a dû supprimer après amiua, les mots é/ma, trima (1). Le 
sens du fragment serait ainsi absolument changé : Ulpien 
y aurait fait une opposition entre le legs et l'action rei 
tixoriœ^ le second membre de phrase s'appliquant à cette 
dernière. Cette interprétation, outre qu'elle suppose une 
altération de texte qu'on ne doit admettre que lorsqu'il est 
impossible de faire autrement, donne au mot quamvis le 
sens de quia; mais quam^vis ne peut être traduit que par 
quoique j et le sens du passage est celui-ci : Il y a un com- 
modum reprœsentationis dans le legs de la dot, quoique la 
dot ne doive ôtre payée qu'au bout d'un an. Cette inter- 
prétation du texte a été donnée pour la première fois, à 
ma connaissance du moins, parCzyhlarz, et je crois qu'elle 
est la bonne. Elle évite l'hypothèse d'une altération, et con- 
corde avec le sens grammatical de la phrase d'Ulpien. 

(l)Accanas,Pr<'c/5rf(? rf;*. 7Î om., § {{91, 1. 1, p. lOGO, note3; — Tigersirœm, 
Das rœm. Dotalr.j § 82, t. I, p. Slô, note 11 ; il voit aussi une interpola- 
tion dans la 1. 4, D., de cio/e prœl„ p. 'Mb ; — lîcchmann, Das rœ.fn. Oo- 
lalr., % 140, II' part., p. 37-i, note 3. 
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L'application de ce délai se limite au prœlegatu7n dotis, 
et naturellement aux choses fongibles seules, puisque les 
autres étaient restituées sans délai par l'action rei uxoriée. 

Cette situation changea sous Justinien : suivant sa cons- 
titution de 530(1), les immeubles doivent être restitués 
immédiatement après la dissolution du mariage, comme 
auparavant ; mais tout ce qui compose la dot, à part les 
immeubles, doit être remis à la femme au bout d'un an. 
Le commodum reprœsentationis^ dans le legs, est donc l'é- 
quivalent de la suppression du délai de restitution, et les 
compilateurs du Digeste ont pu insérer le fragment d'Ul- 
pien en l'interprétant dans le sens qu'on lui donne généra- 
lement aujourd'hui, d'une opposition faite par Ulpien en- 
tre le légat iim dotis, et l'action rei uxorise ; mais tel n'a 
pas dû ôtre le sens primitif. Sous Justinien, \(i prœlegatwn 
dotis est donc, comme tous les autres legs, payable au dé- 
cès du testateur, et c'est ce qui lui donne un avantage sur 
Faction de dote. 

Quant au legs pro dqte^ il ne peut être question, évi- 
demment, d'une distinction entre lui et le legatum dotis, 
sous Justinien ; dans le droit classique, il devait offrir un 
avantage sur le legattim dotis, en ce qu'il était exigible, 
comme tous les autres legs, au décès du testateur ; les tex- 
tes d'Africain et d'Ulpien, cités plus haut, ne s'appliquent 
en effet qu'au legatum dotis. 

Les femmes ayant rarement à Rome quelque fortune 
personnelle, puisque les paraphernaux jouèrent pendant 
longtemps un rôle peu important, et qu'elles n'avaient 
pas de moyen de s'enrichir, cet avantage d'un paiement 
anticipé, même restreint comme je viens de le dire, devait 
avoir pour elles un intérêt assez considérable. II devait 
avoir son origine dans la volonté présumée du mari de res- 

(1) L. un., § 7, C. de rei ux. act., Y, 18. 
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treindre les délais de paiement ; mais il paraît certain qu'à 
l'époque classique, où se place le texte d'Africain, cette 
idée avait dû faire place à une autre : celle d'une faveur à 
accorder au legs de la dot; car il tendait — en dehors de 
la volonté du testateur, si Ton veut — au but que le légis- 
lateur poursuivait par l'action dotale : la restitution de la 
dot à la femme dans l'intérêt des secondes noces ; cette 
idée de faveur ressort bien, à mon avis, du texte d'Afri- 
cain, qui considère comme non écrit, le terme apposé au 
legatmn dotis. L'action rei iixoriœ, après avoir été créée 
pour le cas de divorce, avait été étendue au cas de décès 
du mari, non pas pour battre en brèche le vieil usage du 
legs de la dot, mais pour le consacrer, en venant en aide 
à la femme à laquelle son mari n'avait pas légué sa dot; 
l'interdit de alterutro vient confirmer cette manière devoir 
si, comme il y a tout lieu de le croire (1), il a eu pour but 
d'imposer à la femme une option entre l'ancien régime 
sous lequel le testament du mari était tout, et le nouveau, 
sous lequel la femme avait un droit reconnu par la loi, à 
la restitution de sa dot : il est assez naturel que les Ro- 
mains pour lesquels le testament était un acte capital, aient 
préféré le voir respecter que de voir la femme intenter 
l'action rei uxorisBy et que pour pousser la femme à le pré- 
férer à Faction ils lui aient accordé certains avantages sur 
celle-ci, môme à rencontre de la volonté du mari. Cette 
abréviation des délais de restitution et la façon dont elle 
était accordée à la femme, indique bien qu'on ne traitait 
pas ici le legs de la dot comme un legs de la chose due. 

Le legs de la dot peut offrir un avantage considérable à 
la femme, lorsque, par un pacte, il a été convenu entre le 
mari et la femme, que les héritiers du mari garderaient la 
dot à la dissolution du mariage : en pareil cas, même si 

(1) Esmein, Afe/., Le test, du mari, p. 58. 
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des enfants sont nés de Tunion, le pacte est considéré 
comme annulé par le legs, et la femme qui, en l'absence 
du legs, se serait vu repousser par une exception, recouvrera 
sa dot grâce à lui; tel est le sens d'une décision d'Ul- 
pien (1). Il devait y avoir là une présomption de renoncia- 
tion du mari au pacte. Mais elle ne paraît avoir prévalu 
qu'au temps d'Ulpien : car, dans un autre texte, il rapporte 
une réponse de Papinien qui considère ce pacte comme 
nul dans tous les cas (2). 

Enfin le legs de la dot a un avantage qui se présente dans 
tous les cas : le commodum reprœsejitationis n'existe pas 
quand la dot ne comprend que des immeubles ; Tintérôt 
indiqué ci-dessus ne se présente que lorsqu'il est intervenu 
un pacte de lucranda dote ; au contraire,, le legs de la dot 
est toujours transmissible aux héritiers de la femme, tan- 
dis que l'action rei uxoriœ n'est transmissible que dans 
certains cas. C'est un avantage qui devait avoir de l'intérêt 
surtout pour les héritiers de la femme. Lorsque la femme 
meurt après le mari, sans que les héritiers du mari aient 
été mis en demeure soit par elle, soit par toute personne 
en son nom, elle ne transmet pas l'action rei uxorise à ses 
héritiers (3) ; en principe, le legs est transmissible, pourvu 
que le légataire ait survécu au dies cedens : il n*est pas dé- 
rogé à ce principe en notre matière, et la femme transmet 
à ses héritiers l'action née du legs, pourvu que le dies ce- 
dens soit survenu de son vivant (4). 

Sous Justinien, il ne peut plus y avoir là un avantage du 



(1) Ulpien, 1. 1» § 1, Dig., de dote prœL, XXXIU, 4. 

(2) L. 2, Dig., de pact. dotal, XXIII, 4. 

(3) Ulpien, Règles ; de dot., VI, J 7 ; — Fragm. Vat., 1 112. 

(4) L. 8, Dig., de dote prœl., XXXIII, 4; 1. 31, Quando dies leg., XXXVI, 
2 ; Gonf., 1. 16, J 1 ; 17, Dig., de reh. duh,, XXXIV, 5. - Gzyhlarz, Das 
rœm. Dotalr., § 135, p. 468 et note 19 ; — Tigerstrœm, Das rœm. Dotalr., 
§ 82, t. 1, p. 322 et note 38. 
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legs, car Taction dotale est devenue transmissible dans tous 
les cas, comme l'ancienne action ex stipulatu (1). 

A côté de ces avantages que présentait le legs sur l'ac- 
tion, et dont les deux premiers tout au moins, devaient 
avoir pour but, comme ils avaient pour résultat de le faire 
préférer par la femme, à l'action, il y en avait d'autres 
qu'il offrait sur les legs ordinaires. Ils se rattachaient aux 
premiers ; étant donné le point de départ, ils étaient né- 
cessaires : c'étaient le refus au fiduciaire de la quarte Fal- 
cidie, et la nullité du fidéicommis imposé à la femme. 

Je mets à part le maintien du legs, malgré la chute du 
testament et de toutes ses dispositions, lorsque le préteur 
accordait la bonorum possessio contra tabulas : j'ai déjà eu 
à le signaler ; je n'y reviens pas. Le préleur avait dû être 
amené à ordonner ce maintien par une considération toute 
de fait : si le legs de la dot tombe comme les autres par la 
concession de la bonoi^tim possessio contra tabulas^ la femme 
en sera quitte pour agir par l'action reiuxoriœ) autant 
maintenir le legs. A cette considération s'ajoutait une idée 
de faveur envers la femme, puisque le legs était maintenu 
tel quel, avec tous ses avantages. Et ceci montre bien que 
ce legs n'était pas considéré comme un legatum debiti. 
Ulpien emploie, il est vrai, le terme âps alienum (1. 8, § S, 
Dig., de légat, prœst,^ XXX VII, 5) : « Cum autem dotis no- 
mine legatia\ nonptitOy ad virilem uxorem nurumve redi- 
gendam : cwn rnulier ista ad <vs alienum veniat ». Mais s'il 
emploie ce dernier argument, ce n'est pas, ainsi que le dit 
avec raison Bechmann (2), pour justifier le maintien du 
legs, mais uniquement pour justifier l'étendue de ce main- 
tien. 

Le prœlegatum dotis n'est pas soumis à la déduction de 

(1) L. un., § 4, C. de rei ux. act., V, 13. 

(2) Das rœrn. Dotalr., § 158, IP part., p. 419, texte et note 1. 
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la quarte Falcidic. Un fragment de Gains Tattestc (1. 81, 
§ 1, Dig., ad legem Falcidiarn, XXXV, 2) : « Dos relegata^ 
extra rationem ler/is Falcidiœ est, scilicet quia suam rem 
mulier recipere videtur ». Il est à remarquer que, même 
l'avantage du paiement anticipé n'entre pas en ligne de 
compte : ceci vient confirmer cette idée qu'il n'y a pas là un 
legatwn debiti. Il s'agit uniquement d'un avantage accordé 
à la femme : on la traite comme si elle recueillait un bien 
qui lui appartient. Le fait nous est confirmé parMarcellus 
dans le cas d'un fidéicommis (1. 57, Dig., eod. tit.) : « Cum 
dotent maritus alicui legaverit, tit uxori restituatur : non 
habere legem Falcidiam locum, dicendum est : et sane in 
plerisque ita observatur, ut omissa interpositi, capientis 
persona spectetur ». On aurait pu être tenté de considérer 
le legs comme un legs ordinaire, à l'égard du fiduciaire : 
que lui importe en effet que le legs ait pour objet la dot? 
Marcellus répond qu'on néglige le fiduciaire, pour ne con- 
sidérer que la personne à laquelle doit parvenir effective- 
ment le legs. 

Les Romains toutefois, paraissent avoir été divisés sur 
cette question : Ulpien rapporte que Julien admettait la dé- 
duction de la quarte Falcidie (1. 1, § 12, Dig., de dote prœ- 
legata^ XXXIII, 4) : « Idem (Julianus) quœrit, si dos alii 
legata esset, eaynque rogatus sit midieri restituere : an lex 
Falcidia in legato locum haberet ? Et dicit habere : sed qiiod 
minus est in fideicommisso^ mulierem dotis actione consecu- 
turam. Ego quœro an commoda reprœseiitationis in hoc 
legato sic observentur^ atque si dos ipsi midieri fuisset re- 
legata? Etputo habere ».Ilest difficile de savoir quelle 
fut l'opinion qui prévalut : Gains, Marcellus et Julien 
étaient contemporains. Le faitqu'Ulpien, qui vécut un peu 
plus tard, rapporte exclusivement l'opinion de Julien, in- 
dique peut-être qu'on se rangea à cette opinion. Mais l'exis- 
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tence môme de la controverse montre bien qu*il n'y avait 
pas là un legatum dehiti^ et Ulpien a soin de dire que la 
femme jouira, en pareil cas, de l'avantage d'une restitution 
anticipée. 

Quel que soit le système qui ait prévalu, on écartait de 
toute façon l'application de la loi Falcidie : dans le pre- 
mier système, on Técarlait absolument, dans le second on 
ne l'admettait qu'en la forme, puisqu'on en palliait im- 
médiatement l'application, par le droit reconnu à la fem- 
me d'agir par faction dotale pour recouvrer ce que la Fal- 
cidie lui avait enlevé. Dans l'un on l'autre cas, elle jouissait 
du commodum reprœseritationis ; de toute façon, elle était 
soustraite, en fait, à la déduction de la quarte Falcidie. 
Cette solution était nécessaire, étant donné le point de dé- 
part de la théorie qui cherchait à rendre le legs plus avan- 
tageux à la femme que l'action (1). 

A propos de la quarte Falcidie, il faut signaler la dispo- 
sition intéressante de la loi 10, Dig., de dote prœlegata^ 
XXXIII, 4 : Scspvola : SiSeise pro dote centum ftindus le- 
gatus sit, idemqtie Mœvio : qtiod Mœvio Falcidia aufert, 
pro eo^ quasi concursiis nonfiierit^ mulier plus vindicet: 
quia amplius sit in dote mulieris, » L'espèce est la sui- 
vante : Un fonds est légué à la femme pro dote^ per vindi- 
cationem ; le testateur en a disposé en môme temps en 
faveur de Maevius. Par son concours avec Mœvius, la fem- 
me obtiendrait donc la moitié du fonds (2). Mais il y a lieu 
à application de la loi Falcidie : le legs de Maevius est donc 
diminué du quart, c'est-à-dire de 1/8 de la valeur totale du 

(1) Consult. Tigerstrœm, Das rœm. Dotalr., j| 32, t. I, p. 322 et s. ; mais 
il rattache cette théorie à l'idée qui domine dans tout son ouvrage : celle 

de la propriété de la femme sur sa dot pendant la durée du mariage. 

Bechmann, Das rœm. Dolalr., § 158, p. 418 et note 7. Il passe sous silence 
la loi 1, 1 12, de dote prœlegata. 

(2) GaiuB, Comm,, II, g 199. 



THÉORIE DÛ LEGS DE LA DOT 45 

fonds ; Maevius recevrait par suite 3/8 du fonds et Phéri- 
tier garderait 1/8. Mais la dot de la femme est plus consi- 
dérable que la moitié qui lui revient [quia amplius sit in 
dote mulieris) \ elle revendiquera donc le 1/8 que la loi 
Falcidie enlève à Maîvius ; son legs au lieu de comprendre 
1/2 du fonds, comprendra 1/2 + 1/8. 11 y a une sorte de 
droit d'accroissement au profit de la femme (1). Pratique- 
ment, le résultat était le suivant : si Ton admet, avec Mar- 
cellus et Gains, que le legs de la dot n'est pas soumis au 
prélèvement de la quarte Falcidie, non seulement la fem- 
me obtiendra sa part sans prélèvement, mais le prélève- 
ment fait sur la part de son co-légataire se fera à son pro- 
fit ; si Ton admet avec Julien et Ulpien que le legs de la dot 
est soumis au prélèvement, la femme se verra enlever la 



(1) Czyhlarz, Das ronn, Dotalr., § 137, p. 473. — Conf. Gujas, Com. in Ut. 
de dote pj^œl.^ (Ed. de Naples, 1722, t. VIT, c. 1421) ; — Altamiranus, ad 
l. Seiœ 10 f7\ de dote prsel. (Thésaurus de Meerman, t. II, p. 487 et s.) ; — 
Tigerstrœm [Das rœm, Dotalr.^ §32, 1. 1, p. 324) donne une autre interpré- 
tation de ce fragment : Il n'y a pas lieu à application de la loi Falcidie, 
mais si la moitié que garde la femme ne suffit pas à la remplir de sa dot, 
on interprète ainsi la disposition : la femme doit être considérée comme 
une légataire qui a été chargée de remettre un legs à Msevius et qui par 
conséquent a le droit de déduire, contre Maevius, la quarte Falcidie (Die 
Frau soll aïs Legatainn angesehen werden, welcher zur Pflicht gemacht sei^ 
ein Légat an den Mœvius herauszugeben^ und in Folge dessen wird sic ôe- 
rechtigt die quarta Falcidia dem Mœvius abzuziehen ». Mais le texte sup- 
pose bien que la loi Falcidie a enlevé une partie de son legs à Mœvius, 
et que la femme revendique celte partie ; l'interprétation de Tigerstrœm 
conduit à cette conséquence, que la femme a toujours le droit de prélever 
la quarte Falcidie sur la part de son co-légataire, quand sa propre part 
est inférieure au montant de sa dot ; tandis que le texte, tout en condui- 
sant indirectement à cette conséquence, la limite exclusivement à l'hypo- 
thèse qu'il prévoit : celle où le legs du co-légataire de la femme serait su- 
jet au prélèvement de la quarte Falcidie, même en Tabsence de tout legs 
fait à la femme. Dans l'interprétation de Tigerstrœm, le droit à la quarte 
Falcidie naît, par fiction, dans la personne de la femme ; dans l'interpré- 
tation que j'expose, il est né dans la personne d'un héritier ou d'un léga- 
taire, et c'est la femme qui en profite : s'il n'était pas né dans la personne 
de cet héritier ou de ce légataire, la femme n'y aurait aucun droit. 
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quarte sur sa part, mais c'est encore à son profit que se fera 
le prélèvement sur la part de son co-légataire. De toute 
façon, son legs échappe à l'application de la loi Falcidie, 
dans rhypothèse spéciale présentée parScaevola. 

Lorsque le mari lègue la dot à sa femme, en la grevant 
d*un fidéicommis, il y a lieu de distinguer entre le cas où 
le legs est égal au montant de la dot [prœlegatum dolis), 
et celui où il est supérieur (ce qui peut arriver dans le le- 
gatum pro dote). 

Dans le premier cas, la question de la validité du fidéi- 
commis parait avoir été controversée primitivement : sui- 
vant Julien le iidéicommis est nul ; par suite il ne peut 
être question pour la femme de prélever la quarte Falcidie : 
(1. 1, § 13, Dig., de dote praelegata^ XXXIII, 4). « Idem 
Julianus qucerit, si niuliein dos sit relegata^ eaque rogata 
dotem restituerez an Falcidia locum habeatl Et negat ha- 
bere: qtioniam fideicommissum quoque negat valere ». Le 
commodum reprœsentationis lui-môme n'était donc pas 
considéré par Julien, comme un avantage qui pût être en- 
levé à la femme par le fidéicommis. Mais, suivant Celsus, 
dont Ulpien adopta plus tard la manière de voir, le fidéi- 
commis était valable et portait sur le commodum reprœsen- 
tationis ; il pouvait porter aussi, en pareil cas, sur le mon- 
tant des impenses nécessaires qui diminuent la dot de plein 
droit, si le mari en avait fait l'abandon à la femme (1). 

La validité du fidéicommis grevant le legatujn pro dote, 
ne paraît pas avoir été contestée ; mais on faisait deux 
parts dans le legs : l'une égale au montant de la dot, et 
soustraite au fidéicommis ; l'autre comprenant les avanta- 
ges que la femme retirait du legs [commodum représenta- 
tionis, montant supérieur à celui de la dot) ; la femme, s'il 

(1) L. 2, p. Dig., de dote prœleg., XXXIII, 4. 
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y avait lieu, prélevait la quarte Falcidie sur cette dernière 
partie, qui formait l'objet du fidéicommis (1). 

Cette décision ne pouvait provenir de l'idée qu'il y avait 
ici un legatum début ; en effet le motif donné par Ulpien 
et par Papinien est que la dot paraissait plutôt restituée 
que donnée : « Dotem enim récépissé eam magis quam ac- 
cepisse » (2, § 1 , D., de dote prœl.) ; « qiioniam reddi po- 
ilus videtur, quam dari » (77, § 12, D., de leg,^ 2o) ; en ou- 
tre Ulpien, pour la décision qu'il donne après Celsus, croit 
devoir s'appuyer sur une raison d'analogie, tirée de ce qui 
se passe lorsqu'un père, ayant reçu la dot de sa bru, la 
lègue à son fils, en le grevant d'un fidéicommis au profit 
de la bru : la bru venant à mourir, le fils n'est pas tenu du 
fidéicommis, car il a acquis la dot, non par le legs de son 
père, mais comme une sorte de gain de survie (2). 

Ici, comme lorsque le legs aurait dû être soumis au pré- 
lèvement de la quarte Falcidie, la décision donnée était né- 
cessaire : l'Edit de alterutro obligeait la femme à opter 
entre le legs et l'action m uxoriœ\ elle n'aurait pas hésité 
à choisir l'action, si le legs avait dû lui faire parvenir sa 
dot diminuée, et cela même en admettant qu'elle eût eu 
l'action pour obtenir le complément de sa dot ; car, outre 
la peine que pouvait lui donner l'exécution du fidéicommis, 
elle aurait eu en perspective deux procès au lieu d'un. Le 
fidéicommis ne s'appliquant pas au legs jusqu'à concur- 
rence du montant de la dot, la femme n'avait pas de raison 
pour ne pas préférer le testament du mari à l'action dotale, 
et elle jouissait des avantages attachés au legs. 

(1) L. 2, p. § 1, Dig., eod. tit. (Ulpien) ; 1. 77, 1 12 (Papinien) Dig., de 
leg.y 2» XXXI. — Voy. Ihering, Dieact. Solidarobl.y p. 170-172. 

(2) L. 2, p. i/i/!/ie, Dig., de doteprœL^ XXXIIT, 4. 



CHAPITRE III 

LE LEGS DE LA CHOSE DUE. — INFLUENCE DE LA THÉORIE DU 
LEGS DE LA DOT SUR CELLE DU LEGS DE LA CHOSE DUE. 



On considère généralement le legs de la dot comme un 
legs de la chose due, et on lui applique les principes de 
la théorie du legatum debiti (1)/ Cela provient de ce que 
la plupart des auteurs (2) qui se sont occupés de ce legs, 
se sont placés au point d'arrivée de la théorie — à Tépoque 
de Justinien, — et ont pris en bloc celte théorie. Dans le 
dernier état du droit, il est certain qu'on n'a plus consi- 
déré le legs de la dot que comme un legs de la chose due ; 
mais telle n'a pas dû être la manière de voir des Romains 
à Torigine. Des raisons historiques, et aussi les indications 
des textes, conduisent à penser que la théorie du legs de la 
dot a été élaborée tout à fait à part, que c'est elle qui a in- 
flué sur la théorie du legs de la chose due qu'elle a contri- 
bué à former (3). 

Au point de vue historique, tout d'abord, il est extrê- 
mement vraisemblable que l'idée d'une dette [debitum) ne 



(1) Tigerstrœm, Das rœni. Dotalr., § 32,passira, 1. 1, p. 311 ets. ; — Czyh- 
larz, Das rœvi. Dolalr.y § 135, p. 467; — Accarias, Précis de dr. rom, 
§ 3U1, t. I, p. 1060 ; — Mûhlenbruch, Docirina Pandect., | 744, p. 667 ; — 
Windscheid, Lehrb. des Pandektetir, § 658, t. III, p. 408 ; — Brinz, Uhrb. 
der Pandek., § 486, t. III, p. 330 ; — Arndts, Uhrb, der Pand,, % 577, 
p. 1039-1040. 

P) A part Tigerstrœm (loc, cit.) qui s'appuie sur Tidée de la propriété 
de la dot, restant à la femme. 

(3) En ce sens Bechmann, Das rœm. Dotalr.y § 158, passim., II« part., 
p. 417 et s. ; — Ihering., Die ad. Solidarob.j p. 178. 
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s'est dégagée que tard du legs de la dot ; j'ai montré dans 
la première partie de cette étude que le legs de la dot a dû 
précéder Tusage des cautionesrei uxorise, et que cet usage 
a lui-môme précédé Taction rei uxoriœ ; ce n'est que vers 
Tépoque classique, comme le dit avec raison M. Cuq (1), 
que Faction rei uxoriœ a dû exister comme action civile ; 
lorsque la loi de Romulus ordonnait au mari, en cas de 
divorce, d'abandonner une partie de ses biens à sa femme, 
il n'y avait pas là une idée de dette, mais d'assistance ; 
lorsque les cautions furent en usage, en dehors d'elles il n'y 
avait qu'un arbitrium rei uxoriœ^ arbitrage rendu par un 
homme de bien, parent ou ami des parties, qui estimait ce 
que l'équité commandait au mari de faire pour la femme 
dont il se séparait, mais qui ne décidait que comme simple 
particulier, et non comme juge : ici encore il ne peut être 
question d'une dette ; enfin lorsque l'action rei uxoriœ fut 
définitivement établie, elle ne s'appliqua tout d'abord qu'au 
cas de divorce, et non au cas de décès du mari. Pendant 
toute cette période le legs de la dot était en usage ; il ré- 
pondait à un véritable besoin social, et comblait une la- 
cune de la législation ; c'est la pratique de ce legs depuis 
un temps immémorial, qui a fait naître la théorie que j^ai 
exposée ; et cette théorie a forcément pris naissance, sous 
l'impulsion des faits, à une époque qui, à coup sûr, est tout 
au moins contemporaine des cautions et de V arbitrium rei 
uxoriœ. Lorsque, par la suite, Varbitrium ?'ei uxoriœ a 
donné naissance à une action civile, l'idée d'une dette du 
mari envers la femme devait se dégager de cette action, 
puis celle d'une dette des héritiers du mari ; de là naturel- 
lement, devait découler Tidée d'une assimilation entre le 
legs de la dot et celui de la chose due : mais à l'époque 

(1) Les institutions Juridiques des Rom.^ (l vol. Paris, Plont 1891), p. 493 

et s. 

4 
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classique même, cette assimilation n'était pas absolument 
faite. Si les jurisconsultes de l'époque classique avaient 
vu une véritable dette dans l'obligation des héritiers du 
mari de rendre la dot à la veuve, pourquoi ne l'auraient- 
ils pas dit nettement? Si la théorie du legs de la chose due 
était élaborée, pourquoi ne pas l'appliquer carrément au 
legs de la dot? 

J'ai déjà cité un certain nombre de textes oii l'assimila- 
tion est loin d'être faite ; on s'appuie sur ce que la femme 
parait plutôt reprendre ce qu'elle a donné, que recevoir 
une libéralité {récépissé magis quam accepisse). Ce qui se 
dégage de ces textes, ce n'est pas l'idée d'un légataire re- 
cevant ce qui lui est dû, mais d'un légataire digne d'un in- 
térêt tout particulier, parce que c'est lui qui a fourni au 
testateur ce que le testateur lui lègue ; c'est l'idée d'une fa- 
veur qu'il est juste d'accorder à la femme. Je rappellerai 
seulement ici le passage si caractéristique, où Ulpien croit 
devoir s'appuyer, pour justifier sa décision et celle de Ccl- 
sus au sujet de la validité du fîdéicommis et de sa limita- 
tion à ce qui dépasse le montant de la dot, sur une raison 
d'analogie, tirée d'une espèce très-différente (1) ; aurait-il 
employé cet argument si, la théorie du legatum debiti étant 
formée, il n'avait eu qu'à l'appliquer à l'espèce qu'il dis- 
cute? 

Quelques textes emploient les termes œs alienum en 
cette matière : j'en ai déjà signalé un dans lequel ces mots 
ne sont pas pris au sens propre (2). Dans un autre (3), Ju- 
lien dit que, la dot ayant été constituée entre les mains du 
beau-père, et son fils étant seul héritier, le montant de la 
dot sera déduit de l'actif brut « in asre alieno » pour le 

(1) L. 2, p. in fine, D., de dote prsel., XXXIII, 4. 

(2) L. 8, i 5, Dig., de leg. praesL, XXXVII, 5. Voy. p. 42. 

(3) L. 85, Dig., ad leg. Falc, XXXV, 2. 
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calcul de la quarte Falcidie ; mais lui-même explique aus- 
sitôt cette expression : « aliter enim videbitur indotatam 
uxorem habere {i) ». 

La théorie du legatum debiti est postérieure à celle du 
legatum dotis, par celte raison que l'usage du legs de la 
chose due ne peut avoir pris naissance lui-même qu'à une 
époque où le legs de la dot était en usage depuis long- 
temps. 

Le legs de la dot, je Tai dit, venait combler une lacune 
de la législation ; il avait sa source dans Taffection du mari 
pour sa femme, et dans son désir de lui assurer des moyens 
d'existence pour le jour oii elle serait livrée à elle-même. 
C'est ce qui explique surtout sa persistance jusque dans le 
dernier état du droit. 

Le legs de la chose due est nul s'il ne procure au créan- 
cier un avantage sur la créance primitive : il ne peut donc 
avoir sa source que dans la reconnaissance du débiteur, et 
dans une reconnaissance qui tient à s'affirmer d'une façon 
positive, en remboursant plus qu'il n'est dû. C'est un sen- 
timent qui devait être aussi rare à cette époque qu'aujour- 
d'hui. Qu'on se rappelle avec quelle dureté, avec quelle 
férocité même, les Romains protègent les créanciers : lors- 
que le débiteur ne paie pas, il devient, en fait, l'esclave 
du créancier qui, au bout de peu de temps, doit le vendre 
au-delà du Tibre ou le mettre à mort ; la loi des XII Tables 
autorise les créanciers à tuer leur débiteur et à se partager 
les morceaux du cadavre (2). Les voies d'exécution sur la 

(1) Dans un autre fragment (1. 104, § 7» Dig., rfe leg.^ 1*, XXX), Julien 
assimile la dot, comprise dans l'institution d^héritier faite par le gendre 
en faveur de son beau-père, à une somme due a pecunia ex C7'editi causa 
socero débita » mais il semble bien ici, qu'il s'agissait d'une dot réceptice. 

(2) Aulu-Gelle, Nuits attiques, XX, 1 {Ed, Gronovius, p. 872-873) ; cette 
disposition ne peut être contestée, en présence du texte d' Aulu-Gelle, 
mais il ajoute qu'il n'est pas à sa connaissance qu'on ait fait usage de ce 
droit. 
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personne du débiteur subsistaient encore sous TËmpire ; je 
ne parle pas de la privation de la liberté qui peut être un 
excellent moyen de contrainte vis-à-vis des débiteurs de 
mauvaise foi et dont la suppression est plutôt regrettable, 
à ce point de vue, dans notre droit actuel ; mais à Rome, 
encore sous l'Empire, le débiteur devenait, en fait sinon en 
droit, Tesclave du créancier (1). Il est assez naturel qu'en 
présence de ces dispositions, les débiteurs se soient sentis 
peu portés à favoriser leurs créanciers en testant à leur 
profit ; ils ne ressentaient pour eux que de la haine. Un 
grand nombre de soulèvements eurent pour cause, unique 
ou principale, les violences des créanciers sur leurs débi- 
teurs, et pour but l'abolition des dettes et la mise en li- 
berté des débiteurs: en 493 avant notre ère, en3S6, en 342, 
en 326, en 286 (2) ; de môme que Rome, les provinces 
élaient dévorées par Tusure. 

Il est invraisemblable qu'à cette époque le legs de la 
chose due ait été en usage : alors que les débiteurs, en pré- 
sence de la sévérité de la loi et des violences des créan- 
ciers, se soulèvent et obtiennent Tabolition des dettes 
sous la menace de la guerre civile, on ne les voit pas bien 
léguant à leurs créanciers ce qu'ils leur doivent, pour leur 
affirmer leur reconnaissance. 

A cette époque pourtant, le legs de la dot était en usage 
et sans que la dot pût être considérée comme une dette de 
la succession du mari. 

A l'époque classique, Paul, en parlant du legs de la 
chose due et des questions qu'il soulève, ajoute : « CoUi^ 
diana enim sunt (3) ». Le caractère des débiteurs romains 

(!) Aalu>Gelle, Nuits att., XX, 1 ; — Sénèque, de Benefic., III, 8 ; — 
Paul, Sentences, V, 26, 2 ; — Gaius, Comm., III, { 199. 

(2) Dixruj, Histoire des Romains (Ed. illustrée, Paris, Hachette, 1879- 
1885), t. I, p. 143, 155 et s. 271, 284 et s. ; t. II, p . 620-621. 

(3) L. 25, Dig., de liber, leg,, XXXIV, 3. 
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aurait donc bien changé entre la lin de la République et 
les premiers temps de TEmpire. Il y a une explication 
plausible de la naissance de Tusage du legatum debiti ; elle 
peut être attribuée à M. dlhering(l): le legatum debiti 
faisait partie des moyens employés pour éluder les res- 
trictions au droit d'hérédité, et notamment les lois Juliaet 
Papia Poppœa et la loi Falcidie ; le testateur, voyant que 
l'application de ces lois empêcherait la libéralité qu'il avait 
en vue d'avoir son effet, imaginait d'insérer dans son tes- 
tament une reconnaissance de dette au profit de la per- 
sonne qu'il voulait gratifier ; les textes nous offrent plu- 
sieurs exemples de cette façon de tourner la loi (2). 

Cet emploi du legatum debiti devait être très usité et 
peut-être a-t-il été exclusif au début. Le legatum debiti 
n'aurait pas une origine antérieure à la fin de la Républi- 
que, si cette manière de voir est exacte : elle trouve un ap- 
pui dans la façon dont ce legs était traité. 

Lorsque le débiteur lègue à son créancier ce qu'il lui 
doit, les Romains exigent, pour que ce legs soit valable, 
qu'il offre au créancier un avantage sur sa créance primi- 
tive : par exemple, le débiteur abandonne l'exception per- 
pétuelle qui le protégeait, il supprime le terme ou la con- 
dition qui affectaient le paiement de sa dette, il change le 
lieu de paiement à l'avantage du créancier ; en dehors des 
cas de ce genre, lorsque le débiteur lègue au créancier pu- 
rement et simplement ce qu'il lui doit, le legs est nul (3). 

(1) l! Esprit du dr, Rom., t. IV, p. 268. M. dlhering reconnaît d'ailleurs 
que le legatum debiti pouvait être employé à atteindre d'autres buts. 

(2) L. 27, D.. deprob., XXll, 3 ; 1. 37, § 6, Dig. de leg., 3«, XXXII ; Va- 
lère-Maxime, VIII, 2, 2 : « Expensa ferre sibi passus esty eo consilioy ut si 
decessisset, ab heredibus eam summam peteret, quam legati genus esse vo* 
luitf libidinosam liberalitatem debiti nomine colorando » ; 1. 45, in fine. G., 
de episcopiSf I, 8 : c Simulata quœdam obligatio sub specie mutiii, vel al- 
lerius contractus instrumenti ». 

(3) L. 28, p. § 1 ; 29, Dig., de Ug., !•, XXX ; L 29, Dig., de jure dot., 
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* 

Quelle est la raison de cette nullité? Windscheid y voit 
une interprétation de la volonté du testateur : lorsque le 
débiteur lègue à son créancier ce quil lui doit, sans lui 
donner aucun droit qu'il n'ait déjà par Teffet de sa créance 
primitive, c'est qu'il n'a pas voulu disposer en sa faveur ; 
si cependant la volonté contraire du testateur peut être 
établie, le «'éancier aura son action primitive, et une se- 
conde action née du legs (1). Cette interprétation est erro- 
née : les textes ne se placent pas au point de vue du débi- 
teur, mais au point de vue du créancier légataire et de 
l'avantage que peut lui offrir le legs. C'est dans le carac- 
tère propre du legatiim debiti qu'il faut chercher le fonde- 
ment de la nullité. 

Ainsi que le fait remarquer avec raison M. d'Ihering (2), 
le débiteur peut faire, entre-vifs, à son créancier, une nou- 
velle promesse de payer, s'appliquant à une dette anté- 
rieure : le créancier, outre l'action née de la créance 
primitive, obtient ainsi une seconde action, sans que l'exis- 
tence de cette seconde action soit subordonnée à la condi" 
tion de lui offrir un avantage sur la première. Pourquoi 
n'en est-il pas de môme lorsque c'est par une disposition 
de dernière volonté que le débiteur tend à lui donner une 
seconde action ? 

Le motif de la différence doit être le suivant : le legs 
contient, par nature, une intention libérale ; son applica- 

XXIII, 3 ; 1. 66, p., Dig., de Ug., 2% XXXI ; 1. 11 ; 28, 1 13, Dig., de lib. 
leg., XXXIV, 3 ; Inst., 11,20, 14. 

(1) Lehrh. des Pand., § 658, t. III, p. 408.4(J9: « In einer Verfûgung, 
welche Befriedigung eines Glseubigers anordnet, ohne demselben etwas 
zu gewœhren, was er nicht schon als Glaeiibiger hat, darf im Zweifel gar 
nicht der Wille, ein Vermaechtniss zu hinterlassen, gefunden werden ; 
wenn aber der Wille, ein Vermaechtniss zu hinterlassen, anderweitig 
feststeht, so hat der Glœubiger auf das ihm als Glaeubiger gebuhrende , 
einen zweiten Anspruch aus dem Vermaechtnisse ». 

(2) Die act. Solidarob., p. 166. 
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tion à une dette implique donc une contradiction : Pidée 
de dette exclut celle de libéralité (1). 

En dehors de cette raison de droit, M. dlhering (2) croit 
que ce principe a eu des motifs pratiques: la nature hy- 
bride du legatum debiti pouvait ôtre extrêmement incom- 
mode pour le règlement de la succession. Comment doit-on 
le faire figurer dans le calcul de la masse? Comme dette? 
mais alors la masse est diminuée, pour le calcul de la quarte 
Falcidic, au détriment des héritiers et des légataires ordi- 
naires ; rien de plus simple pour le testateur que de faire 
sous cette forme, des legs qui échappent à l'application de 
la loi Falcidie. Si la masse active contient 20.000, la quarte 
donne 5.000 à l'héritier, les 15.000 qui restent vont aux lé- 
gataires ; si le testateur lègue 8.000 sous forme de legatum 
debiti à une personne à laquelle il ne doit rien en réalité, 
et si, sur le fondement de cette déclaration du testateur, 
on considère ces 8.000 comme une dette, les 20.000 se par- 
tagent ainsi : 8.000 au prétendu créancier, 9.000 aux autres 
légataires, 3.000 à l'héritier. Considère-t-on au contraire 
ce legs comme un legs ordinaire? le légataire après avoir 
obtenu, comme tel, le montant du legs, le réclamera une 
seconde fois, comme créancier. Et pourtant l'intention du 
testateur a bien été que la somme due ne lui fût payée 
qu'une fois. 

Ces difficultés disparaissent lorsque, en fait, l'héritier 
est assuré contre le danger d'un double paiement ; Scœ- 
vola en donne un exemple à propos d'un fidéicommis ainsi 
conçu: « Semproniœ tixori meœ reddi jubeo ab heredibxis 
meis quinquaginta ea quœ mutua acceperam chirographo 
particulatim in negotia mea (3) ». La femme fait valoir 

(1) L. 29, p., Dig., de don., XXXIX, 5: c Donari videtur quod nullo 
jure cogente conceditur ». 

(2) Die act. Solidarob.^ p. 166 et s. 

(3) L. 28, § 13, Dig., de lih, leg., XXXIV, 3. 
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SCS droits en justice, en s appuyant sur sa prétendue 
créance : elle est déboutée. Mais elle peut alors réclamer la 
somme léguée en s'appuyant sur le fidéicommis, « quod 
appariiisset non fuisse ex alia causa debitum (1) ». Il est 
bien établi que le legs n'est pas un legatum debiti^ mais un 
legs ordinaire auquel est ajoutée une fausse démonstration, 
et l'héritier est protégé contre une action de la femme fon- 
dée sur la prétendue créance, par l'exception de chose ju- 
gée : on accorde donc à la femme le droit d'agir en vertu 
du fidéicommis ; mais elle n'est plus considérée que comme 
ce qu'elle est réellement: une légataire pure et simple, et 
non une créancière. Un autre texte de Scœvola décide dans 
le même sens (2). 

Le legs est nul lorsqu'il n'offre pas au créancier un avan- 
tage sur sa créance primitive : mais il peut avoir effet 
comme legs pur et simple, lorsqu'il est établi que le léga- 
taire n'est pas en réalité créancier. On peut donc dire, avec 
Pothier, que le legs de la chose due présente son maximum 
d'intérêt lorsqu'il n'est rien dû (3). Mais alors le légataire 
est placé sur la même ligne que les autres, ses droits dé- 
pendent de la validité du testament, de l'adition de l'héré- 
dité, et il est soumis à la loi Falcidie. 

Qu'importe au véritable créancier que la loi déclare nul 
ou tienne pour valable un legs de la chose due qui ne lui 
offre aucun avantage? Il ne changera jamais sa situation 
solide et indépendante de créancier contre celle de léga- 
taire (4). On peut donc considérer comme nulle la dispo- 
sition de dernière volonté faite en sa faveur. 



(1) L. ^, § 14, Dig., eod. Ht. 

(2) L. 88, §10, Dig., de leg., 2«, XXXI. 

(3) Pandectes. De liber, leg., t. II, p. 540 : « Hujusmodi legatum tune 
maxime valere quum debitum non subest ». 

(4) L. G6, p. Dig., de leg., 2°, XXXI (Ulpien) : « Debitor aulem non sem- 
por, quod debot, jure légat *, sed ita, si plus sit in specie legati ; si enim 
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Tout autre est la situation du légataire auquel le testa- 
teur a cherché à donner l'apparence d'un créancier, pour 
cacher la véritable situation aux yeux des héritiers ou du 
monde, ou pour éluder une disposition gênante de la loi (1 ). 
C'est lui qu'on veut forcer, par la nullité du legaium rfe- 
biti, à se dévoiler, et à montrer ce qu'il est : un simple lé- 
gataire. Tant qu'il se présente comme créancier, il n'ob- 
tient rien ; s'il veut obtenir le montant du legs, il doit 
d'abord établir qu'il n'est pas créancier. Il y avait là, 
comme le dit M. d'Ihering (2), un moyen ingénieux de met- 
tre en lumière la vérité, à la façon du jugement de Salo- 
mon : il n'offre aucun inconvénient pour le véritable créan- 
cier, mais il permet de prendre le faux créancier dans ses 
propres filets, s'il cherche à tirer parti de sa prétendue 
qualité. 

Ce principe que le legatum debiti est nul lorsqu'il n'of- 
fre pas au créancier un avantage sur sa créance primitive,- 
a donc été posé, selon toute vraisemblance, pour empêcher 
la fraude : il domine la matière du legatum debiti^ et vient, 
par suite, appuyer ce que je disais plus haut sur l'origine 
de ce legs. 

Il est remarquable que c'est le legs de la dot qui a eu de 
l'influence ici sur le legs de la chose due : ce dernier est 
valable lorsqu'il n'y a pas de dette ; l'expression quod de- 
beo est donc considérée comme une falsa demonstratio , 
Mais l'inexistence de la dette étant établie par jugement 
ou avouée par le légataire, il reste à fixer Tobjetdulegs : si 
le testateur a fixé le montant de la somme dont il se pré- 
tend débiteur {decem quœ Tilio debeo) le legs est valable ; 

idem sub eadem conditione relinquitur, quod emolumentum legati futu- 
rum est ? » 

(1) Cf. 1. 15, S 3, Dig., de leg.prœst., XXXVII, 5; L 28, §1, Dig., de leg., 
1% XXX. 

(2) Die act. Solidarob., p. 169. 
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sinon (quod Titio debeo)^ il est nul. Cette extension du 
principe falsa demonstratio non nocet est attestée par deux 
textes de Paul et d'UIpien : ils tirent leur décision ainsi 
que la distinction entre le cas où le testateur a fixé la 
somme qu'il prétend devoir et celui o£i il ne l'a pas fixée, 
des principes posés à l'occasion du legs de la dot, par Ju- 
lien et par le rescrit d'Antonin le Pieux (1). 

Peut-être y a-t-il eu aussi une influence de la théorie du 
legs de la dot dans le cas suivant : lorsque le legatum de- 
biti ne contient pas une simulation, mais oiïre au créan- 
cier un avantage sur sa créance primitive, il peut être 
de l'intérêt du créancier de le faire valoir ; le traitera- 
t-on comme un légataire pour la totalité du legs, la quarte 
Falcidie et les fidéicommis sMmputant sur la totalité de 
l'objet du legs ? ou bien fera-t-on, comme dans le legs 
de la dot, deux parts: l'une égale au montant de la 
créance primitive , et irréductible, l'autre pouvant être 
grevée de fidéicommis et soumise à la quarte Falcidie ? 
M. d'Ihering dit ici que les textes sur le legatum debiti ne 
fournissent aucun éclaircissement et il raisonne par ana- 
logie du legs de la dot: il se prononce pour la seconde so- 
lution, et ne conçoit pas pourquoi les Romains, ayant dé- 
cidé en ce sens au sujet du legs de la dot, n'auraient pas 
décidé de même au sujet du legatum debiti (2). 

La solution qu'il donne est exacte; elle est d'accord avec 
un texte de Paul qui ne peut laisser aucun doute, et qui a 
dû échapper à M. dlhering ; Paul restreint l'application 
de la loi Falcidie à l'avantage tiré du legs par le créancier 
(l. 1, § 10, Dig., ad, leg. Falcidiam, XXXV, 2) : « Si guis 



(1) L. 25, in fine, Dig., de liber, leg., XXXIV, 3; 1. 75, § 1, Dig., de leg,, 
1«, XXX. Sur Tinterprétation de ces deux textes, voy. Vangerow, Lehrh. 
der Pand.y % 555, t. II, p. 542 et s. 

(2) Die acl. Solidarob., p. 170-173. 
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creditori suo^ quod débets legaveril : aut inutile legatum 
erit^ si nullum commodum in eo vergabitur ; aut si propter 
reprœsentationis puta commodum utile erit^ lex qiioque 
Falcidia in eo commodo locum habebit ». Un texte d'Ulpien 
parle du fidéicommis imposé au créancier légataire, mais 
on ne peut en tirer argument en faveur de la théorie de 
M. d'Ihering, car il traite plutôt delà validité du fidéicom- 
mis que de son étendue possible (1). 

Celte division du legs en deux parties suppose néces- 
sairement que le légataire faisait la preuve du montant de 
sa créance : elle était déjà nécessaire pour établir que le 
legs contenait quelque chose de plus que la créance ; la 
reconnaissance de dette contenue dans le testament était 
sans effet, au point de vue de la preuve, car il eût suffi au 
testateur, pour tourner la loi Falcidie, de reconnaître une 
prétendue dette à terme, dans son testament, et de sup- 
primer le terme en faveur du prétendu créancier. 

C'est encore à la théorie du legs de la dot que Paul em- 
prunte une décision au sujet de la suppression du terme : 
lorsque le débiteur lègue à son créancier une somme qui 
ne serait exigible que dans un an, le créancier a le droit 
d'exiger immédiatement, en vertu du legs, non-seule- 
ment l'équivalent de l'avantage qu'il aurait à être payé un 
an plus tôt, mais la totalité de la somme due ; et Paul 
ajoute : « Sic et in dote prœlegata responsum est, totam 
eamex testamento peti posse (2) ». 

On peut conclure de tout ce qui précède : que le legs de 
la dot n'était pas au début un legatum debiti ; que la théo- 
rie du legs de la dot a précédé celle du legs de la chose 
due, et que, dans le droit classique, elle a eu de rinflucncc 
sur la théorie du legs de la chose due, parce que l'idée 

(1) L. 7, i 2, Dig., de leg., 3«, XXXII. 

(2) L. 83, p., Dig., de Ug., 2», XXXI. 
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d'une dette commençait à se dégager de celle d'une resti- 
tution de la dot. 

Mais ce n^est que sous Justinien, dans les Institutes (1), 
que le legs de la dot est assimilé par un texte au legs de la 
chose due : « Sed si uxori maritus dotent legaverit, valet 
legatum^ quiaplenius est legatum quam de dote actio ». Si 
le legs est considéré comme valable, c'est parce qu'il est 
plus avantageux que l'action : il est assimilé à un legs de 
la chose due, puisque le même principe sert à en déter- 
miner la validité. Les avantages du legs de la dot qui, 
au début, étaient indépendants de la question de validité, 
servent, sous Justinien, à expliquer pourquoi ce legs est 
toujours valable : après avoir eu de l'influence sur la 
théorie du legs de la chose due, il a fini par ne plus être 
considéré que comme une espèce particulière de ce legs, 
et par être soumis lui-même à cette théorie qu'il avait con- 
tribué à former. 

Toutefois la raison donnée par les Institutes laisse place 
à un doute : Justinien a transformé l'action rei uxoriœ ; la 
nouvelle action de dote, qu'il a formée par la fusion des 
anciennes actions rei uxoriœ et ex stipulatu^ a enlevé au 
legs de la dot la plupart de ses avantages : l'avantage du 
paiement immédiat ne se présente pas toujours, puisque la 
dot peut ne contenir que des immeubles ; l'action de dote 
est toujours transmissible aux héritiers de la femme (2) : 
à ce point de vue, le legs n'est donc pas plus avantageux ; 
la suppression du pacte de lucranda dote par le legs, sup- 
pose l'existence de ce pacte. Il peut donc y avoir tel cas où 
le legs présentera un avantage sur l'action de dote et tel 
autre où il n'en présentera aucun. 



(1) Institutes, II, 20, § 15. 

(2) L. un., §6, G. de rei uxor, act.^ V, 13. 
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M. Esmein (1) donne une explication hypothétique mais 
assez plausible, des termes généraux dont se servent les 
Institutes : si le legs de la dot est fait per vindicationem, il 
est possible que la femme puisse revendiquer les corps 
certains compris dans la dot et non aliénés valablement 
par le mari ; en effet, le legs de la dot ressemble à celui du 
pécule, Tobjetde l'un et de l'autre étant une universalité ; 
les jurisconsultes romains font eux-mêmes la comparai- 
son (2) ; or il semble bien que le légataire du pécule sous 
la forme rfo, lego^ pouvait revendiquer les corps certains 
compris dans le pécule (3). Le legs de la dot aurait donc 
été fort avantageux, môme avec la nouvelle action en res- 
titution de la dot. Mais cet avantage est, lui aussi, limité : 
il ne peut en être question que lorsque le mari a aliéné, au 
cours du mariage, des corps certains compris dans la dot. 

Justinien, en disant que le legs de la dot est valable 
parce qu'il est plus avantageux que Faction dotale, a dû 
ne considérer que les avantages inhérents au legs d'une 
façon générale, indépendamment des faits qui peuvent 
rinfluencer et faire disparaître tout ou partie des avanta- 
ges qu'il présente théoriquement. 

(1) Mél.t Le lest, du matn, p. 55. 

(2) L. 1, § 10, Dig., de doteprœl., XXXIII, 4; cf. 1. 6, p. § 1, Dig., de 
pecul, leg.y XXXIII, 8. 

(3) L. 6, p. Dig., de pecul, leg.^ XXXIU, 8 ; 1. 56, Dig., de rei vindic, 
VI, 1. 
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DROIT FRANÇAIS 



LE DIVORCE ET LA SEPARATION DE CORPS 

EN DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 



SPÉCIALEMENT AU POINT DE VUE DU DROIT FRANÇAIS 



INTRODUCTION 



Toutes les législations, qu'elles considèrent le mariage 
comme un contrat purement civil ou comme un sacrement, 
reconnaissent la nécessité de parer aux inconvénients et 
aux dangers des unions mal assorties ; les mesures prises 
varient suivant les pays. Les mœurs, les sentiments reli- 
gieux ou autres, le but que l'on assigne au mariage, les 
préjugés même si Ton veut, influent fortement sur la so- 
lution de la question. Certaines législations adoptent une 
mesure radicale, tranchent définitivement le lien conjugal, 
et rendent à chacun sa liberté : par le divorce, lorsque l'é- 
galité des sexes est reconnue, au moins dans une certaine 
mesure ; par la répudiation, dans le cas contraire. D'autres 
prennent une demi-mesure et ne rendent à chacun qu'une 
partie de sa liberté : c'est le système de la séparation de 
corps perpétuelle. D'autres enfin^ assurant davantage le 

6 
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respect de la liberté individuelle, et particulièrement de la 
liberté de conscience, admettent Tun et l'autre système, 
et permettent à Tépoux demandeur de choisir entre le di- 
vorce et la séparation de corps. 

On peut donc classer les législations en trois groupes : 

1^ Celles qui admettent le divorce et la séparation de 
corps perpétuelle ; 

2^ Celles qui n'admettent que le divorce ou la répudia- 
tion ; parmi elles, certaines admettent Une séparation de 
corps temporaire, de durée restreinte, qui n'est le plus 
souvent qu'un préliminaire de divorce ; 

3® Celles enfin qui n'admettent que la séparation de corps 
perpétuelle. 

Dans chacun de ces groupes, le désaccord reparaît quand 
il s'agit de déterminer les causes de divorce ou de sépara- 
tion : certaines législations n'admettent que des causes 
très graves, qui forment comme une sorte de droit com- 
mun, et sont reconnues partout; d'autres autorisent la 
séparation ou le divorce pour des causes qui leur sont pro- 
pres, qui répondent à un état particulier des mœurs, et 
dont certaines — tout au moins dans notre conception 
française du mariage — paraissent quelque peu futi- 
les (1). 

Nouveau désaccord lorsqu'il s'agit de déterminer les ef- 
fets du divorce ou de la séparation sur la personne des 
époux, leur capacité, leurs biens, et sur la garde de leurs 
enfants. 

De toutes ces divergences résultent, dans les relations 
internationales, un certain nombre de difficultés, dont 
l'examen est le but de cette étude. 

Je prends le divorce et la séparation de corps comme 
des faits, et laisse par suite de côté, les polémiques aux- 

(1) On peut citer en ce sens Tltalie et la Prusse. 
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quelles ont donné lieu et donneront lieu pendant longtemps 
encore leurs avantages respectifs. 

J'indiquerai tout d'abord quel est l'état des différentes 
législations en ce qui touche l'admission du divorce ou de 
la séparation, leurs causes et leurs effets (législation com- 
parée) ; puis, après avoir montré quelles sont les questions 
que peuvent faire naître les différences de législation, dans 
les relations internationales, je verrai comment elles sont 
ou peuvent être résolues suivant les principes du droit 
français, et comment elles le sont dans quelques pays étran- 
gers ; je verrai enfin s'il est possible de les résoudre en 
théorie et j'indiquerai quels devraient être, à mon sens, les 
desiderata du droit international privé, en cette matière. 



1 



PREMIERE PARTIE 



LÉGISLATION COMPARÉE 



CHAPITRE PREMIER 

PAYS QUI ADMETTENT LE DIVORCE ET LA SÉPARATION DE 

CORPS PERPÉTUELLE. 



Les pays qui font partie de ce premier groupe sont : la 
France, V Angleterre qui n'admettent le divorce et la sépa* 
ration que pour des causes déterminées ; la Belgique qui 
admet en outre le divorce par consentement mutuel ; V Au- 
triche^ la Hollande qui admettent la séparation de corps 
par consentement mutuel ; en Amérique, les Etats-Unis et 
le Brésil. 

France [{) [CiOàe^ civil, tit. VI,mod. par les lois des 27 juil- 
let 1884, 18 avril 1886 et 8 février 1893). -La France, après 
avoir été soumise, dans le droit intermédiaire, au régime 
du divorce exclusif (loi du 20 septembre 1792), y a ajouté 
ensuite la séparation de corps (Code civil) ; la loi du 8 mai 
1816 abolit le divorce et ne maintînt que la séparation de 

(1) Je crois devoir rappeler brièyement l'état de notre législation, pour 
faire ressortir avec plus de précision les différences qui la séparent des 
autres. 
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corps ; la loi du 27 juillet 1884 est revenue au système du 
Gode civil, mais avec de nombreuses modifications que les 
lois du 18 avril 1886 et du 8 février 1893 sont venues com- 
pléter. Actuellement la législation française reconnaît trois 
causes de divorce : 

1^ L'adultère, sans distinction entre celui du mari et 
celui de la femme (art. 229-230, G. civ.) ; 

2*^ Les excès, sévices ou injures graves d'un époux en- 
vers l'autre (art. 231, G. civ.); 

3^ La condamnation de l'un des époux à une peine afflic- 
tive et infamante (art. 232, G. civ.). 

Il faut y ajouter un cas spécial : lorsqu'une séparation de 
corps a duré trois ans, le jugement peut être converti en 
jugement de divorce sur la demande de l'un des époux 
(art. 310, G. civ.). D'autre part, lorsque deux époux divor- 
cés ont contracté de nouveau mariage ensemble, Tun d'eux 
ne peut plus demander le divorce que pour cause de con- 
damnation de l'autre à une peine afflictive et infamante 
prononcée depuis la réunion (art. 295, G. civ.). 

Le divorce, outre la dissolution du mariage, entraine 
certaines déchéances pour l'époux coupable ; la femme re- 
prend sa capacité et chacun des époux peut contracter un 
nouveau mariage, sous les restrictions suivantes : la femme 
ne peut se remarier que dix mois après que le divorce est 
devenu définitif (art. 296, G. civ.) ; dans le cas de divorce 
pour cause d'adultère, l'époux coupable d'adultère ne peut 
jamais épouser son complice (art. 298, G. civ.) ; les époux 
divorcés ne peuvent plus se réunir si Tun ou l'autre a, pos- 
térieurement au divorce, contracté un nouveau mariage 
suivi d'un second divorce (art. 293, 1" al.) ; chacun des 
époux reprend l'usage de son nom (art. 299, mod. par la 
loi du 8 fév. 1893). 

Les droits respectifs des époux quant aux biens sont li- 
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quidés et réglés immédiatement, comme au cas de décès 
(sauf en ce qui concerne les droits de survie et les déchéan- 
ces pécuniaires subies par l'époux coupable). Deux dé- 
chéances pécuniaires frappent Tépoux contre lequel le di- 
vorce a été prononcé : il perd la jouissance légale (de 
Tart. 384) sur les biens de ses enfants ; il perd tous les 
avantages que l'autre époux lui avait faits, soit par contrat 
de mariage, soit depuis le mariage (art. 299). 

Il peut en outre être condamné à fournir à Tautre époux 
une pension alimentaire, qui peut aller jusqu'au tiers de 
ses revenus (art. 301). 

La garde des enfants est confiée en principe à l'époux 
qui a obtenu le divorce, mais le tribunal a toute latitude 
sur ce point (art. 302) ; le père et la mère conservent le 
droit de surveiller l'entretien et l'éducation de leurs en- 
fants, et sont tenus d'y contribuer à proportion de leurs 
facultés (art. 303). 

Enfin le dispositif du jugement de divorce doit être trans- 
crit sur les registres de l'état civil du lieu où le mariage a 
été célébré ; faute de ce faire dans le délai de deux mois, 
le divorce est considéré comme nul et non avenu (art. 251- 
252). 

Les causes de séparation de corps sont les mêmes que 
celles de divorce. 

Quant aux effets : la vie commune cesse ; la femme re- 
prend le plein exercice de sa capacité civile sans avoir be- 
soin de recourir à l'autorisation de son mari ou de justice 
(art. 311, mod. par la loi du 8 fév. 1893) ; le jugement peut 
interdire à chacun des époux l'usage du nom de l'autre 
(art. 3H, mod.) ; la femme cesse d'avoir pour domicile lé- 
gal le domicile de son mari (art. 108, mod. par la loi du 
8 fév. 1893); à défaut de texte spécial, la doctrine et la 
jurisprudence sont d'accord pour appliquer, en matière de 
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séparation de corps, les articles 302 et 303 sur la garde des 
enfants. 

La séparation de corps emporte séparation de biens 
(art. 31i). 

Elle entraîne en outre certaines déchéances pour Té- 
poux coupable: il perd son droit au préciput (art. 1518); 
suivant une jurisprudence constante, larticle 299 lui est 
applicable (1) ; la femme coupable perd, au cas de veuvage, 
tout droit à une pension de retraite militaire ou civile du 
chef de son mari (lois des H avril 1831, art. 20; 18 avril 
1831, art. 20 ; 9 juin 1853, art. 13) ; enfin, au cas de sépa- 
ration prononcée contre lui, le conjoint d'un auteur perd 
la jouissance des droits d'auteur qui auraient pu lui appar- 
tenir après le décès de son conjoint (loi du 14 juill. 1866, 
art. 1). 

Angleterre (2) (Lois des 28 août 1857 ; 27 mai 1878; 
14 août 1884, art. 5) (3). — Jusqu'en 1857, les questions 
matrimoniales ne pouvaient être soumises en Angleterre 
qu'aux cours ecclésiastiques: or celles-ci n'admettaient que 
la séparation de corps. Le divorce pouvait être accordé par 
le Parlement considéré comme tout puissant, sous forme 
de loi résultant du concours de la Chambre des communes, 
de la Chambre des lords et de la Couronne : c'était une fa- 
veur exceptionnelle qu'on n'accordait primitivement que 

(1) Voy. notamment: Gass. (Ch. réunies), 23 mai 1845 (Sir., 1845, 1,821); 
— Caen,29 janvier 1872 (Sir., 187*^, 2, 75); — Chambéry, 4 mai 1872 
(Sir., 1873. 2, 217); — Gaen, 11 février 1880 (Sir., 1880, 2, 317). La doc- 
trine est divisée. 

(2) Glasson, Le mariage civil et le divorce (2« édit., 1 vol., Paris, Pedone- 
Lauriel, 1880), p. 318 et s. ; — Hubert- Valleroux, Étude sur le div. en 
Anglet., (Bulletin de la Soc. de législ. comp., 1881-82, t. XT, p. 150 et s.) ; — 
Lehr, Éléments de dr. civil Anglais (1 vol., Paris, Larose et Forcel, 1885), 
p. 57 et s. ; — Dicey, Le statut personnel Anglais^ trad. par Stocquart 
(2 vol., Paris, Ghevalier-Maresoq, 1887-1888), t. H, p. 90-91. 

(3) Voy. le texte traduit de ces deux dernières lois : Ann. de légi.s/. 
étrang., 1879, p. 48; 1885, p. 63. 
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pour causes très graves (par exemple l'adultère inces- 
tueux) ; mais, suivant Dicey (1), « peu à peu les faveurs 
du Parlement devinrent si fréquentes qu'il était juste de 
dire que Tégali té entre les citoyens avait cessé d'exister, 
et que le divorce ne s'accordait qu'aux classes riches et à 
elles seules ». 

La loi de 1857 a créé la Cowr des divorces et des causes 
matrimoniales y seul tribunal compétent pour connaître des 
demandes en divorce ou en séparation de corps (depuis 
1873 c'est la 5* ch. de la l" section de la Cour suprême qui 
est investie de ce rôle). 

Actuellement la législation anglaise ne reconnaît qu'une 
seule cause de divorce: l'adultère; le mari peut obtenir 
le divorce pour adultère simple de sa femme, mais la 
femme ne peut l'obtenir que si l'adultère du mari est ac- 
compagné d'inceste, de bigamie, de crimes contre na- 
ture, de rapt, de viol, de cruauté [cnielty) (2), ou d'aban- 
don sans motif pendant deux ans au moins : à ce dernier cas 
est assimilé le refus par le mari de se conformer à un dé- 
cret de la Cour lui ordonnant la cohabitation avec sa 
femme (restitution of conjugal rights); par suite, en cas 
d'adultère suivi de ce refus, il n'est pas nécessaire d'atten- 
dre un délai de deux ans (loi du 14 août 1884, art. 5). 

La séparation de corps est accordée plus facilement ; 
ses causes sont : l'adultère sans distinction entre celui du 
mari et celui de la femme ; la cruauté (3) ; les crimes con- 

(1) Dicey et Stocquart, Le statut pet^s. Anglais y t. II, p. 90. 

(2) Le sens de Texpression est variable suivant la condition des époux ; 
les tribunaux ont, comme les nôtres au cas d'excès, sévices ou injures 
graves, un large pouvoir d'appréciation . 

(3) Si le mari est condamné pour violences graves {assault) envers la 
femme, les tribunaux criminels, môme inférieurs, peuvent ordonner que 
celle-ci ne sera plus tenue de cohabiter avec lui ; cette sentence aura la 
force et les effets d'un jugement de séparation pour cruauté (Loi du 27 mai 
1878. art. 4). 
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tre nalure ; une maladie grave de nature à rendre la coha- 
bitation dangereuse (par exemple la folie, le delirium tre- 
mens) ; l'abandon prolongé pendant deux ans au moins. 
L'article 5 de la loi du 14 août 1884 s'applique ici comme 
au cas de divorce. 

Quand les deux époux sont adultères, il y a compensa- 
tion des torts et la Cour ne prononce ni divorce ni sépara- 
tion : chez nous^ en pareil cas, le divorce ou la séparation 
sont prononcés contre chacun. 

En cas de divorce pour adultère, l'époux coupable peut 
épouser son complice. Dans tous les cas, la garde et l'édu- 
cation des enfants sont réglés par le jugement ; la femme 
reprend sa capacité pleine et entière. Mais, en cas d'adul- 
tère, elle perd son droit au douaire ; s'il n'y a pas d'enfants, 
la Cour a le droit de modifier les conventions matrimonia- 
les constituant des avantages au profit de la femme adul- 
tère. 

La loi de 18S7 ne s'applique qu'à l'Angleterre, laissant 
en dehors de son empire l'Ecosse, l'Irlande et les posses- 
sions Anglaises : en Irlande, le mariage entre catholi- 
ques est indissoluble ; en Ecosse, le divorce est admis pour 
deux causes : abandon pendant 4 ans au moins (Statut de 
1573), adultère (cette cause est établie par une longue ju- 
risprudence) ; dans les îles Anglo-Normandes, dans l'île de 
Malte, la séparation de corps est seule admise. 

Belgique (1). (Code civil de 1804). — La Belgique est 
toujours soumise à notre Code civil, qu'elle n'a pas modifié 
en ce qui concerne le divorce et la séparation de corps (2). 

(1) Voy. notamment dans les Pandectes Belges au mot Divorce (Bruxel- 
les, Vve F. Larder, 1889, t. 31, p. 431 et s.), l'état de la législation en no- 
vembre 1889 ; il n'y a pas eu de modifications, à ma connaissance, depuis 
cette époque. 

(2) Sauf sur un point : le tribunal ne peut plus condamner la femme 
adultère à l'emprisonnement. L'art. 390 du G. Pén. de 1867a en effet abrogé 
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Les différences entre sa législation et la nôtre tiennent donc 
uniquement aux modifications que nos lois récentes ont 
apportées aux dispositions du Code. 

Les causes de divorce et de séparation de corps sont : 
l'adultère, celui du mari devant être accompagné de l'en- 
tretien d'une concubine dans la maison commune (art. 229- 
230) ; les excès, sévices ou injures graves (art. 231) ; la con- 
damnation à une peine afflictive et infamante (art. 232) (1). 

En outre le divorce — mais seulement le divorce — est 
possible par consentement mutuel (art. 233) ; ce mode de 
dissolution est rendu difficile par une procédure longue et 
compliquée (art. 275 à 295). 

La conversion du jugement de séparation de corps en 
jugement de divorce au bout de trois ans, est possible, 
mais plus difficile que dans le Droit français actuel : le dé- 
fendeur originaire peut seul la demander ; la femme contre 
laquelle la séparation a été prononcée pour adultère ne 
peut demander la conversion (art. 310) ; à un autre point 
de vue elle est plus facile que dans notre droit, puisque le 
tribunal doit ladmettre si le demandeur originaire ne 
consent pas immédiatement à faire cesser la séparation ; la 
loi de 1884 paraît accorder sur ce point un pouvoir discré- 
tionnaire à nos tribunaux (2). 

Fart. 296 (2« phrase) du Gode civ., et les art. 370 et 887 ontabrogé les art. 308 
et 309 du G. civ. Il n'y a pas là d'ailleurs, une différence entre le Code 
Belge et notre Gode actuel puisque notre loi du 27 juill. 1884 a supprimé 
do môme la 2* phase de Tart. 298 et a abrogé les art. 30S et 309. 

(1) On sait que, dans notre droit, les peines afflictives et infamantes sont : 
la mort, les travaux forcés à perpétuité ou à temps, la déportation, la dé- 
tention et la réclusion (G. Pén. art. 7). En Belgique, le Code Pénal de 1867 
a supprimé la qualification des peines ; la doctrine et la jurisprudence sont 
divisées sur le point de savoir si cette suppression n'a pas fait disparaître 
cette cause de divorce. Voy. Pandectes Belges, au mot Divorce, n«« 227, 232, 
t. 31, p. 518-519. 

(2) Gass., 12 août 1885, (Sir., 1886.1.193); — Gass.,3mai 1886, (Sir., 
1886.1.106) ; — Gass., 29 mars 1886, (Sir., 1886.1.405). 
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Le divorce pour causes déterminées entraîne la faculté 
pour chacun des époux de se remarier, mais la femme doit 
attendre dix mois après la prononciation du divorce 
(art. 296) ; au cas de divorce par consentement mutuel, 
aucun des époux ne peut se remarier avant trois ans 
(art. 297) ; l'époux adultère ne peut jamais épouser son 
complice (art. 298) et les époux, une fois divorcés, ne peu- 
vent plus se réunir (art. 295). 

Les effets du divorce pour causes déterminées, sur les 
biens des époux et la garde des enfants, les déchéances pé- 
cuniaires, sont les mômes qu^en droit français, nos lois de 
i884 et 1886 n'ayant pas modifié le Code civil sur ce point 
(art. 299-304). 

Dans le cas de divorce par consentement mutuel, la pro- 
priété de la moitié des biens de chaque époux est acquise, 
de plein droit, aux enfants nés du mariage (art. 305). 

La partie qui a obtenu le divorce doit le faire prononcer 
dans les deux mois par Tofficier de l'état civil, sans quoi 
elle est déchue du bénéfice du jugement (art. 264-266). 

La séparation de corps a les mômes effets qu'en droit 
français, à l'exclusion des déchéances prononcées par nos 
lois de 1834, 1853 et 1866. 

Autriche (1) (Code civil de 1811). — La législation autri- 
chienne traite de façon différente les catholiques et les non- 
catholiques ; parmi ces derniers, les Juifs sont soumis à 
un régime spécial. 

La séparation de corps est permise aux catholiques, le 



(1) Anth. de St-Joseph, Concord. entre les Codes civ, étr. et le C. Nap., 
(2« éd., 4 vol. Paris, Cotillon, 1856), 1. 1, p. 22 et s. ; — Glasson, Le mar. civ. 
et le div.j p. 401 et s. ; — Lyon-Gaen, De Vinfluence de la relig, des ép. sur 
les causes de div, en Autriche (Glunet, 1880, p. 268 et s.) ; — Lyon Gaen, 
Etude sur le div. en Autriche (BuUet. de la Soc. de législ. comp., 1881-82, 
t. XI, p. 61 et s.). Le Gode civil autrichien a été traduit en français par 
M. de Glercq (1 vol. Paris, Imp. royale, 1836). 
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divorce leur est interdit (art. 111, C. civ.), et cela même 
si un seul des époux était catholique au moment de la cé- 
lébration du mariage ; si le mariage a été célébré entre deux 
époux non-catholiques dont Tun se convertit au catholi- 
cisme au cours du mariage, celui-là seul perd le droit de 
demander le divorce (C. civ., art. 116); toutefois, si les 
deux époux étaient juifs au moment de la célébration du 
mariage, la conversion de l'un d'eux ne lui enlève pas le 
droit de divorcer (C. civ., art. 136). 

Les causes de séparation sont : l'adultère, sans distinc- 
tion entre celui du mari et celui de la femme ; la condam- 
nation pour crime ; l'abandon coupable du domicile conju- 
gal ; les attentats de Tun des époux mettant en danger la 
vie ou la santé de l'autre ; les sévices graves (1) ; la vie ir- 
régulière de Tun des époux, lorsqu'elle a compromis une 
partie notable de la fortune du conjoint demandeur ou les 
bonnes mœurs de la famille ; les vices corporels invétérés 
susceptibles de contagion (art. 109) ; enfin la séparation par 
consentement mutuel est admise, avec Tautorisation du tri- 
bunal, sur l'attestation du curé de la paroisse, que trois 
tentatives de réconciliation faites devant lui n'ont pu abou- 
tir (art. 103-107). 

Les causes de divorce sont (art. 115): l'adultère, sans 
distinction ; l'abandon intentionnel, lorsque la résidence 
du conjoint est inconnue, et lorsqu'un délai d'un an s'est 
écoulé après une sommation publique infructueuse; les 
attentats contre la vie ou la santé ou des sévices graves et 
répétés ; la condamnation à la réclusion ou aux travaux 
forcés pendant 5 ans au moins ; Taversion invincible (2). 



(1) Ou même suivant la condition des parties, des humiliations très sen* 
Bibles et répétées (art. 109). 

(2) Le juge en ce cas doit prononcer d'abord une séparation temporaire, 
qu'il est libre de prolonger à l'expiration du délai fixé ; il ne doit accorder 
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Entre juifs, le divorce par consentement mutuel est pos- 
sible après un essai infructueux de conciliation devant le 
rabbin, et après une séparation temporaire laissée à Tap- 
préciation du juge(l) (art. 133-134) ; l'adultère de la femme 
est une cause de divorce, mais non celui du mari (art. 135). 
Dans les deux cas le tribunal doit autoriser le mari à re- 
mettre à la femme une lettre de divorce : mais si, dans le 
premier cas, il n'a qu'à donner une autorisation sans exa- 
men, la demande fondée sur l'adultère est portée devant 
lui comme un procès ordinaire. La séparation de corps est 
seule possible pour les autres causes indiquées plus haut 
(art. 132) : pas de différence ici avec la séparation des ca- 
tholiques, sauf pour la compétence du rabbin, substituée 
à celle du curé (art. 132). 

Au cas de divorce, la femme, si elle est enceinte, doit 
attendre sa délivrance pour se remarier; sinon elle ne doit 
attendre que six mois, et les autorités compétentes peuvent 
réduire ce délai à trois mois, suivant les circonstances (art. 
120) (2). Le mariage est prohibé entre l'époux adultère et 
soncomplice, et entre l'époux coupable d'attentat contre son 
conjoint (ou de tout autre fait puni parla loi), et son com- 
plice (art. 119). L'époux coupable perd les avantages ré- 
sultant des pactes successoraux ; les droits de succession 
ab intestat cessent pour les deux époux (art. 1266). 

Hollande (3). (Code civ. de 1838, liv. I, tit. XI-XII). 



le divorce que si, au bout de ce temps, les époux persistent à le demander 
(art. 116). 

(1) Le juge doit, soit immédiatement, soit après une séparation d'un ou 
deux mois, autoriser la remise d'une lettre de divorce par le mari à la 
femme (art. 134). 

(2) Il n'y a là qu'un empêchement prohibitif et nullement dirimant, pas 
plus d'ailleurs que dans les autres législations ; en droit autrichien, Tin- 
fraction à cette disposition entraîne des déchéances pécuniaires pour la 
femme (art. 121). 

(3) Les Codes néerlandais ont été traduits en français par M. Gustave 
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Les causes de divorce sont (art. 264) : l'adultère, sans 
distinction entre celui du mari et celui de la femme ; la 
condamnation du chef d'infraction, à un emprisonnement 
de 4 ans au plus [Sic, art. 264, raod. par la loi du 26 avril 
1884, art. 2); Tabandon malicieux pendant cinq ans au 
moins (art. 264, 266) ; enfin chacun des époux a le droit de 
demander le divorce cinq ans après une séparation non 
suivie de réconciliation (art. 255) (1). 

Le divorce est nul et non avenu s'il n'est pas inscrit 
dans les six mois sur le registre de l'état civil du domicile 
des parties, à la requête de Tune ou de l'autre (art. 276). 

Les causes de séparation de corps sont les mêmes que 
celles de divorce, plus les excès, sévices ou injures graves 
(art. 288) ; la séparation par consentement mutuel est ad- 
mise, mais seulement après deux ans de mariage (art. 291). 

Les effets de la séparation de corps sont les mêmes qu'en 
Belgique (art. 297-298), et ceux du divorce sont les mêmes 
que les effets du divorce pour causes déterminées en Bel- 
gique (art. 277-287). 

États-Unis (2). — Chaque État possède sa législation pro- 
pre sur le mariage et le divorce, et a le droit de la modi- 
fier comme il lui plaît ; les lois sur le mariage et le divorce 
ne sont pas soumises au contrôle du Congrès et il est, par 
suite, impossible d'amener tous les États à Tunité de lé- 
gislation sur ce point. Il faudrait pour y arriver, une modi- 



Tripels, avocat à Maëstriclit (Maëstricht, Germain et G^S 1886) ; voy. 
aussi Glasson, Le mai\ civ. et /e dtv., p. 326 et s. 

(1) La séparation par consentement mutuel étant possible, on voit que 
ia législation néerlandaise admet indirectement le divorce par consente- 
ment mutuel. 

(2) Glasson, Le mar. civ, et le div., p. 456 ; — Hugh Weightman, Du 
dom. considéré relativ, au mar. et au div. (Glunet, 1885, p. 405) ; — Galvo, 
Le Droit inteimat. théor, et prat. (4« éd., 5 vol. Paris, Guillaumin, etc...., 
1888), S 811, t. U, p. 284. 
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fication de la Constitution fédérale, permettant au Congrès 
de voter des lois générales en cette matière. 

Il y a une grande variété dans les lois des États, mais 
partout le divorce est admis avec la sc^'paration perpétuelle 
ou temporaire. 

Dans certains Etats, le pouvoir législatif seul peut pro- 
noncer le divorce : par exemple dans les Etats de Dela- 
ware, Maryland, Virginie, Caroline du Sud, Tennessee, 
Géorgie, Missouri, Mississipi, etc.; dans d'autres le pou- 
voir judiciaire est exclusivement compétent : Massachu- 
setts, New-Hampshire, Connecticut, New-York, Loui- 
siane, etc.. 

Les causes de divorce généralement admises sont : l'a- 
dultère ; les excès, sévices ou injures graves ; l'abandon 
volontaire; les habitudes d'ivrognerie (1). Dans le Con- 
necticut et rOhio, il faut y joindre les contrats frauduleux 
d'un des époux ; dans le Missouri, le pouvoir législatif peut 
admettre arbitrairement toute cause. L'Etat de New-York 
admet certaines fins de non-recevoir contre la demande en 
divorce pour cause d'adultère ; la Cour doit refuser le di- 
vorce : si le plaignant paraît avoir autorisé ou encouragé la 
faute; s'il y a eu pardon ; si cinq années se sont écoulées 
depuisque le plaignant a découvert la faute ; s'il s'est rendu, 
lui aussi, coupable d'adultère (loi du 20 avril 1877) (2). 

Les effets du divorce et de la séparation varient aussi sui- 
vant les Etats : dans celui de New- York, la partie qui a obte- 
nu le divorce peut se remarier du vivant de son conjoint, 
mais l'époux coupable d'adultère ne peut se remarier avant 

(1) L'ivrognerie n'est pas appréciée partout de la même façon : on est 
plus diffîcile, par exemple, dans le Maryland que dans rillinois (Glunet, 
1891, p. 601)) ; dans le Massachusetts, on comprend sous ce terme l'ivresse 
habituelle provenant de l'usage de l'opium ou autres substances [di'ugs) 
(Loi du 7 juin 1889, Annuaire de lég. étr., 1890, p. 914). 

(2) Annuaire de lég. étr., 1878, p. 801. 
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la mort de son conjoint, sauf autorisation du tribunal ; cette 
autorisation n'est accordée qu'à charge de prouver que 
l'autre époux s^est lui-môme remarié, et que, depuis le 
divorce, cinq années au moins se sont écoulées, pendant 
lesquelles la conduite de Tépoux adultère n'a donné lieu à 
aucun reproche (loi du 16 avril 1879) (1). Dans le Massa- 
chusetts, au cas de divorce pour adultère, le coupable ne 
peut se remarier que deux ans après le jugement (loi du 
6 mai 1881) (2). 

Brésil (3). — Le Brésil admet le divorce et la séparation 
perpétuelle, mais fait, comme l'Autriche, une distinction 
entre les catholiques et les non-catholiques. Les époux ca- 
tholiques sont justiciables des tribunaux ecclésiastiques, 
qui appliquent le droit canonique ; il en est de même des 
catholiques qui ont épousé une personne d'une autre reli- 
gion (4). Les époux n'appartenant pas à la religion catho- 
lique sont justiciables des tribunaux civils, qui prononcent 
le divorce d'accord avec la religion de ces époux. 

(1) Annuaire de lég. étr., 1880, p. 809. 

(2) Annuaire de lég. étr., 1882, p. 791. 

(3) Souza Bandeira Filho, Le mar. au Brésil (Clunet, 1881, p. 334 et s.). 

(4) D'une façon générale, le mariage est indissoluble entre époux catho- 
liques, qu'ils raient été au moment du mariage, qu'un seul le soit devenu 
postérieurement, ou que run d'eux ou tous deux aient changé de religion. 
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CHAPITRE H 



PAYS OUI n'admettent QUE LE DIVORCE, 



La plupart des pays qui n'admettent que Je divorce re- 
connaissent en outre une séparation temporaire, mesure 
provisoire le plus souvent, et de courte durée, devant ser- 
vir de préliminaire au divorce : elle est très différente dé 
la séparation perpétuelle, et ses effets, tout en étant assez 
considérables, perdent de leur importance par la limitation 
de leur durée. 

L'Allemagne reconnaît le divorce et la séparation tem- 
poraire ; le divorce est admis pour causes déterminées seu- 
lement, dans certaines parties (Bavière, Brunswick, Ham- 
bourg, Hanovre, Saxe, Wurtemberg) ; dans d'autres, on 
admet en outre le divorce par consentement mutuel (Prusse, 
Grand-Duché de Bade, Alsace-Lorraine). 

Le divorce pour causes déterminées est seul admis en 
Russie, en Serbie, en Suède et en Suisse ; il est admis en 
outre par consentement mutuel en Danemark, en Norvège, 
en Roumanie. 

Allemagne. — Une loi d*Empire du 6 février 1875 (1) 
(art. 77) a étendu à toute l'Allemagne le divorce et la sé- 
paration de corps temporaire, et a supprimé la séparation 
perpétuelle. Certains pays qui n'admettaient pas le di- 
vorce (comme la Bavière) ou qui admettaient la sépara- 
tion perpétuelle (Grand-Duché de Bade, Bavière) sontau- 

(1) Elle a été traduite en français par M. R. Gonse {Ann, de lég, étr,, 
1876, p. 238-239), et par M. Glasson {Le mar. civ. et le di»., p. 517). 
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jourd'hui soumis comme les autres^ au divorce et à la 
séparation temporaire ; mais Tunité s'arrôte là, et les légis- 
lations locales continuent à s'appliquer pour la détermi- 
nation des causes et des effets du divorce ou de la sépara- 
tion (loi de 1875, art. 77-78). Toutefois il y a deux effets du 
divorce que la loi de 1875 a étendus à toute T Allemagne : 
l'époux adultère ne peut, à moins de dispense, épouser 
son complice (art. 33, 5®) ; la femme ne peut, sauf dispen- 
se, se remarier dans les dix mois qui suivent le divorce 
(art. 35). 

En Prusse (1), le Landrecht de 1794 (2* part., tit. I, 
sect. 8, art. 668 et s.) continue à s'appliquer ; la législation 
prussienne est celle qui admet les causes de divorce les 
plus nombreuses et les plus faciles ; certaines d'entre elles 
sont même singulièrement vagues (2). Ces causes sont: l'a- 
dultère, sans distinction entre celui du mari et celui de la 
femme, mais le mari seul peut repousser la demande di- 
rigée contre lui en invoquant la réciprocité des torts (3) ; 
« les relations compromettantes qui font présumer une 
violation prochaine de la foi conjugale », si elles continuent 

(1) Glasson, Le mar. civ. et le div., p. 863 et s. ; — de Neyremand, Du 
div. dans la lég. pruss. (France jud., 1878-1879, 1" part., p. 361 et s.). Les 
textes ont été traduits par Ânthoine de St-Joseph, Concord., t. III, p. 200 
et s. 

(2) Parmi les législations sur lesquelles il m'a été possible de réunir des 
renseignements, je ne Yois que le droit annamite qui ait été plus loin, au 
moins pour le peu de gravité de certaines causes (par exemple le bavar- 
dage et la médisance chez la femme) ; pour le nombre des causes de di- 
vorce, la législation prussienne l'emporte incontestablement sur toutes les 
autres. Voy. sur la législation annamite: Philastre, Le Code annamite ^, 
nouv. trad. complète (Paris, Leroux, 1876, t. I, p. 536 et s.) ; — Pinchon, 
Bullel, de la Soc. de lég. comp., 1882, p. 168 ; — le Précis de la légisL ci- 
vile annamite, rédigé par les soins du Minist. de la mainnc et du Gaixle des 
Sceaux pour être appliqué aux indigènes et Asiatiques dans l'étendue de la 
colonie (Saigon, Imp. du gouvern., 1884), ne contient pas toutes les causes 
indiquées par MM. Philastre et Pinchon. 

(8) A l'adultère sont assimUés les crimes contre nature (art. 672). 
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malgré la défense faite par le juge à l'époux soupçonné 
(art. 670-676) ; l'abandon volontaire (art. 677-691); l'abs- 
tention persévérante des devoirs du mariage (art. 694- 
695) (1) ; les actes illicites de l'un des époux, mettant l'au- 
tre en danger de perdre la vie, l'honneur, son emploi ou 
son état ; l'exercice d'une profession infamante (art. 705- 
707) ; les injures verbales et les voies de fait, sauf entre 
les personnes de basse condition (art. 699-703) ; la con- 
damnation à la réclusion ou à la détention dans une forte- 
resse (art. 704) ; Tivrognerie, la prodigalité, une conduite 
déréglée, si le coupable y persiste malgré les mesures pri- 
ses par le juge pour son amélioration (art. 708-710); la 
mauvaise conduite du mari, si elle l'a mis dans l'impossi- 
bilité d'entretenir sa femme (art. 711*713) ; l'impuissance 
complète et incurable survenue au cours du mariage ; les 
infirmités corporelles incurables qui inspirent du dégoût 
ou de l'aversion (art. 696-697) ; la démence durant de- 
puis plus d'une année sans espoir apparent de guérison 
(art. 698). 

Enfin le Landrecht admet le divorce par consentement 
mutuel, s'il n'y a pas d'enfants (art. 716-718), mais le juge 
peut différer le jugement pendant un an, et autoriser les 
époux à vivre séparés pendant ce temps ; il prononce en- 
suite le divorce s'il n'y a pas eu réconciliation (art. 727- 
730). 

La révocation des donations faites au cours du mariage 
par l'époux qui a obtenu le divorce, peut être demandée ; 
l'éducation, l'entretien et la garde des enfants sont régie- 

(1) Le Landrecht va jusqu'à préciser les cas daus lesquels le mari ou 
la femme peuvent s'abstenir de remplir leurs c devoirs d'ôpoux »: art. 178. 
c Les époux ne peuvent se refuser le devoir conjugal » ; art. 179 : « Mais il 
ne saurait être exigé lorsqu'il peut devenir nuisible à la santé de Vtin ou 
de Vautre des époux » ; art. 180 : « Les femmes qui nourrissent leurs en- 
fanta sont en droit de refuser le devoir conjugal ». 
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mentes comme dans les articles 302-303 de notre Code (1). 

Dans le Grand-Duché de Bade (2), notre Code civil est 
resté en vigueur, sauf quelques modifications ; une loi du 
9 décembre 187S l'a mis d'accord avec la loi d'Empire (3). 
Les causes de divorce sont celles du Code civil, avec cette 
particularité que la femme peut demander le divorce pour 
adultère du mari si celui-ci tient sa concubine si près du 
domicile conjugal qu'il peut aller la voir à tout instant 
(art. 230) ; la loi badoise permet aussi le divorce fondé sur 
la démence de Tun des époux depuis trois ans au moins 
(art, 232), et sur l'insoumission du mari pendant trois ans. 

En Alsace-Lorraine^ une loi du 27 novembre 1873 (4) a 
abrogé notre loi du 8 mai 1816 sur l'abolition du divorce, 
et remis en vigueur les articles 229 à 305 de notre Code 
civil (c'est-à-dire tout le titre du divorce, moins la sépara- 
tion de corps) ; actuellement le divorce est donc admis par 
consentement mutuel et pour les causes prévues par le 
Code civil. 

La Saxe (5) (C. civil de 1863 ; loi du 5 novembre 1875) (6) 



(1) Le Landrecht ne s'applique pas à la Prusse Bhénane encore régie 
par notre Gode civil, modifié par les lois d'Empire^ les lois générales de 
Prusse ou les lois prussiennes spéciales à cette province : les articles 282, 
234 à 263, 295 à 298, 306 à 811 ne sont plus en vigueur [Rép. gén, alph. du 
dr. franc. y Allemagne, n» 432, t. IV, p. 408) ;Voy. aussi Amiaud, Aperçu de 
Vétat actuel des légisL civ. de VEurope^ de V Amérique, etc.. (Paris, Pi- 
chon, 1884, p. 21 et 25) ; toutefois, dans la Prusse rhénane, les cercles de 
la régence de Dusseldorf sont soumis au Landrecht prussien ; le cercle 
de Meiseiiheim, la partie de la régence de Coblenz située entre le Rhin et 
la Sieg sont soumis au droit commun allemand (Amiaud, ouv. cité, p. 25). 

(2) Anth. de St- Joseph, Concord., t. II, p. 34 ; ~ Glasson, Le mar, civ, 
et lediv.y p. 379. 

C3) Elle a notamment abrogé les articles 306-311 sur la séparation de 
corps. 

(4) Ann. de lég. étr., 1874, p. 559-560 (trad. de M. Gonse); voy. aussi 
Flach, Bullet. de la Soc. de lég. comp., 1881-1882, t. XI, p. 147. 

(5) Glasson, Le mar, civ, et le div.^ p. 357 et s. 

(6) Ann. de lég. étr., 1876, p. 475. 
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est, après la Prusse, le pays où le divorce est le plus facile ; 
le divorce par consentement mutuel y est expressément 
prohibé (art. i7H). Les causes de divorce sont : Tadultère, 
sans distinction entre celui du mari et celui de la femme 
(art. 1713), et avec refus de Faction si les deux parties en 
sont coupables (art. 1722-1728) ; les crimes contre nature ; 
la bigamie (art. 1728) ; l'abandon malicieux pendant un an 
au moins ; le refus de se soumettre à la vie commune sans 
motif légitime, ou de remplir ses devoirs conjugaux ; Ti- 
vrognerie : en ce cas la séparation provisoire est d'abord 
ordonnée, et est suivie de divorce si les habitudes d'ivro- 
gnerie n'ont pas cessé un an après Texpiration du délai fixé 
parle jugement (art. 1733) ; les attentats à la vie du con- 
joint, et les actes commis méchamment, de nature à met- 
tre son existence en danger : s'ils ne compromettent que 
sa santé, ils donnent lieu d'abord à une séparation tem- 
poraire (art. 1736) ; le fait de se rendre volontairement in- 
capable de remplir ses devoirs conjugaux (art. 1734) ; une 
ou plusieurs condamnations formant un total de 3 années 
de prison ; la folie, si elle est reconnue incurable après un 
séjour de 3 ans dans un établissement d^aliénés (art. 1743) ; 
le changement de religion (art. 1744) ; l'absence, dans tous 
les cas où la loi tient l'absent pour mort, mais il y a ici 
une situation toute particulière : si l'absent revient avant 
un nouveau mariage de son conjoint, l'union subsiste ; s'il 
revient après, il peut, à la condition d'agir dans les six mois 
de son retour, obtenir la dissolution du mariage contracté 
en son absence (art. 1708-1710) ; enfin une dernière cause 
de divorce n'est admise que pour la femme : si elle est at- 
teinte d'une infirmité telle que l'état de mariage mettrait 
sa vie en danger ; le fait doit être attesté par des consta- 
tations médicales (art. 1742) (1). 

(1) La loi saxonne du 5 novembre 1875 (art. 7) punit d'une amende de 
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Le tribunal peut prendre les mesures qu'il juge néces- 
saires dans rintérôtdes enfants (art. 1747) ; malgré la dis- 
solution du mariage, la femme conserve le nom de son 
premier mari tant qu'elle ne contracte pas un nouveau ma- 
riage (art. 1748) : l'époux qui a obtenu le divorce a droit à 
des aliments, s'il est dans le besoin (art. 1750). 

La séparation temporaire ne peut durer moins de six 
mois ni plus d'un an (art. 1735) ; l'époux au profit duquel 
existe une cause de divorce peut demander d'abord la sé- 
paration; elle est en outre admise en cas de dissentiments 
graves entre les époux, si l'un d'eux mène une vie licen- 
cieuse, ou si la vie commune met en danger l'existence de 
l'un des époux ou des enfants ; enfin elle doit (Mre pronon- 
cée pour toute la durée d'une instance en divorce ou en 
nullité de mariage (art. 1752). 

La séparation temporaire laisse subsister tous les effets 
du mariage, sauf l'obligation de la vie commune ; la femme 
peut, sans le consentement du mari, passer toutes sortes 
de contrats dans la limite de ses besoins (art. 1645, 1756) ; 
quant au mari, il est tenu de subvenir, suivant ses res- 
sources, aux besoins de la femme et des enfants. 

La. Bavière (1) (Code de Maximilien, de 1756, et loi d'Em- 
pire du 6 fév. 1875, art. 78) ne reconnaît que deux causes 
de divorce : l'adultère, sans distinction entre celui du mari 
et celui de la femme (art. 42, 2**) ; les actes de l'un des 
époux qui mettent en danger « l'âme ou le corps » de l'au- 
tre (art. 42, 1"). 

En général les Etats qui suivent admettent le divorce 
pour adultère, attentat à la vie, abandon volontaire, sévi- 



SOOO mk. la contravention aux articles 83, 5o et 35 de la loi d'Empire cités 
plas haut ; ils ne constituent qu^un empêchement prohibitif. 

(1) Anth. deSt-Joseph, Concord.y t. I, p. 22 ; — Glasson, Le mar. civ. 
et le div.f p. 877. 
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ces OU injures graves, condamnalion pour crime : le Bruns- 
wick (1) considère l'expulsion du pays et Texil comme des 
causes suffisantes de divorce; à Hambourg (2), l'absence du 
mari doit avoir duré trois ans, celle de la femme deux ans; 
le coupable d'adultère n'a pas le droit de se remarier; dans 
le Wurtemberg (loi du 8 août 1875), outre l'adultère, l'a- 
bandon du domicile conjugal, Taltentat à la vie du con- 
joint ou de ses enfants d'un premier lit, les causes de di- 
vorce sont : la condamnation à un emprisonnement de 
10 ans au moins ; la quasi-désertion (cas où l'un des époux 
refuse de réintégrer 1^ domicile conjugal dans l'année qui 
suit le jugement qui ordonne le rétablissement de la vie 
commune) ; la femme peut demander le divorce si le mari 
quitte le royaume sans motif sérieux, s'il s'établit hors d'Eu- 
rope ou si une infirmité corporelle la met hors d'état de le 
suivre dans son nouveau domicile. Le divorce produit un 
effet particulier : le conjoint innocent reçoit le quart des 
biens de celui contre lequel le divorce est prononcé. 

Le Grand-Duché de Hesse suit les règles du droit ecclé- 
siastique protestant (3). 

Les différences de législation sont sur le point de dispa- 
raître par l'adoption d'un Code civil applicable à toute 
l'Allemagne : le projet de Code civil, actuellement rédigé, 
maintient le divorce et la séparation temporaire ; les cau- 
ses de divorce sont restreintes : adultère, certains crimes 
ou délits contraires aux mœurs, attentat à la vie, abandon 
coupable, violation grave des devoirs du mariage ; le con- 
sentement mutuel, l'incompatibilité d'humeur, les infirmi- 
tés incurables et l'aliénation mentale sont écartés (4). 

(1) Glasson, Le mar. civ. et le div.^ p. 879. 

(2) Glasson, eod. loco, 

(8) Voy. notamment un jugement du tr. supérieur de Darmstadt, du 
2 avril 1887 (Glunet, 1889, p. 865). 
(4) Bufnoir, Étude sur le dr, de famille dans lepj*ojet de Code civil pour 
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Russie (l) (Svod (2), t. X, 1" part. ; oukase du 6 février 
18S0 (3), art. 9-22). — Les Russes, de môme que les Au- 
trichiens et les Brésiliens, sont traités différemment par 
leur loi nationale, suivant leur religion : le divorce des 

r 

orthodoxes (Eglise gréco-russe) est du ressort exclusif des 
tribunaux ecclésiastiques ; le divorce des sujets apparte- 
nant à d'autres cultes est soumis aux tribunaux civils (4). 

Les causes de divorce sont: l'adultère, sans distinction ; 
la condamnation à une peine emportant dégradation civi- 
que (travaux forcés, déportation en Sibérie ou en Trans- 
caucasie. C. pén. de 1866, art. 17) ; l'absence depuis cinq 
ans au moins (5). 

La Serbie (6) (Code de 1844, art. 94-106) établit aussi des 
différences fondées sur la religion : les grecs orthodoxes re- 
lèvent des tribunaux ecclésiastiques (art. 99) ; entre époux 



VEmpire d'Allemagne (Bullet. de la soc. de lég. comp., 1889-1890, p. 67 
et s.) ; ainsi que le fait remarquer M. Bufnoir, l'adoption du projet n'ira 
pas toute seule, carie 20^ congrès des jurisconsultes allemands qui s'est 
réuni à Strasbourg en septembre 1889, s'est prononcé pour l'extension 
des causes de divorce. Le Projet de- Code civil Allemande été traduit en 
français par M. de la Grasserie (Paris, Pedone-Lauriel, 1893) ; voyez les 
articles 1440 et s., p. 318 et s. 

(1) Lehr, Éléments de dr, civil Russe{l vol., Paris, Pion, 1877), t. I, p. 
26-28 ;— Glasson, Le mar. civ. et le div., p. 414 et s. 

(2) Digeste des lois russes, exécutoire depuis 1835» 

(3) Voy. la traduction en français dans Anth. de St-Joseph, Concord,, 
t. III, p. 284. 

(4) Loi des 19 avril-l5 octobre 1874, II» part., art. 12, 31 {Ann. de lég, 
étr., 1875, p. 670, 673). 

(5) L'impuissance congénitale permet de demander le divorce dans les 
3 ans qui suivent la célébration du mariage (Ouk. de 1850, art. 11-12) ; 
elle doit être antérieure au mariage : c'est donc une cause de nullité plu- 
tôt que de divorce. 

(6) Glasson, Le mar, civ. et lediv., p. 426 et s. ; — Pavlovitsch, De la 
cond.jurid. des étr. en Serbie (Clunet, 1884, p. 18) ; pour la traduction 
française des textes, cons. Anth. de St-Joseph, Concord.y t. III, p. 451 ; 
toutefois, suivant M. Pavlovitsch (Cl., 1884, p. 11, note), « cette traduc- 
tion du Gode civil est, par endroits, défectueuse ou incorrecte et quelque- 
fois même incomplète »• 
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n'appartenant pas à la religion grecque orthodoxe, les tri- 
bunaux civils sont compétents, mais appliquent les règles 
de rÉglise à laquelle ces époux appartiennent (Décret du 
7 décembre 1861). 

Les causes de divorce indiquées par le Code civil sont: 
l'adultère (celui du mari devant être accompagné de Ten- 
tretien de la concubine au domicile conjugal, comme en 
Belgique) ; les excès, sévices ou injures graves ; la con- 
damnation aux travaux forcés pour plus de 8 ans (art. 94) ; 
l'abjuration de la foi chrétienne ; l'absence préméditée, 
accompagnée du défaut de nouvelles. 

Le Code serbe admet la séparation temporaire (art. 102) 
qui peut être prononcée par les tribunaux ecclésiastiques 
suivant les règles du droit canonique. Le Code n'indique 
pas les causes de séparation. 

L'époux qui a obtenu le divorce a seul le droit de se re- 
marier — comme en Russie — et de profiler des avantages 
stipulés dans le contrat de mariage (art. iOl). Des disposi- 
tions sont prises, comme dans presque toutes les législa- 
tions, pour éviter la confusion de part: la femme doit 
attendre neuf mois pour se remarier, à moins qu'elle n'ac- 
couche avant l'expiration de ce délai (art. 105). 

En Suède (1) (Code de 1734, ch. II, loi du 27 avril 
1810) (2), une distinction est faite entre les causes /)nmair^5, 
donnant un droit d'action devant le tribunal de première 
instance du domicile des époux, et les causes secondah^es^ 
qui justifient seulement une demande en divorce par re- 
quête au roi, en conseil des ministres : depuis la Réforme, 
le roi, en sa qualité de chef suprême de l'Eglise luthérienne 
suédoise et de chef de l'Etat, pouvait autoriser le divorce, 

(1) Glasson, Le mar, civ. et le div,^ p. 446 et s. ; — d'Olivecrona, Le 
mar, des étr. en Suéde et des Suédois à Vétr. (Glunet, 1883, p. 357 et s.^. 

(2) Voy. pour la traduction en français, An th. de SI- Joseph, Concord,, 
t. III» p. 502 et s. 



PAYS QUI n'admettent QUE LE DIVORCE 91 

en certains cas, à la demande de Tune des parties : la loi 
du 27 avril iSlO a limité ces cas. 

Les causes primaires sont, suivant le Code de 1734: 
Tadultère, sans distinction ; Fabandon ; Tabsence pendant 
six ans au moins (1) ; la loi de 1810 y a ajouté la condam- 
nation aux travaux forcés à perpétuité, la condamnation 
pour attentat à la vie du conjoint, la démence durant de- 
puis plus de trois ans sans espoir de guérison (à la condition 
que l'époux sain d'esprit n'en soit pas la cause par sa con- 
duite). 

Les causes secondaires sont: la condamnation à mort, 
ou à la perte des droits civiques à perpétuité, môme suivie 
de grâce ; la condamnation pour crime grave ou infamant ; 
la condamnation aux travaux forcés à temps; l'ivrognerie 
incorrigible, la prodigalité, la violence de caractère ; l'in- 
compatibilité d'humeur ayant un caractère exceptionnel de 
gravité. 

L'époux adultère ne peut se remarier du vivant de son 
conjoint qu'avec la permission de celui-ci et du roi, à moins 
que le conjoint ne soit lui-même remarié ; il ne peut ja- 
mais épouser son complice, même s'il devient veuf. La 
sanction est la nullité du nouveau mariage (2) (C. civ., 
sect. du mar., tit. 13, art. 2 ; tit. 3, art. 4). 

Le mari doit attendre six mois, la femme un an pour se 
remarier (loi de 1810). 

(1) D'autres causes doivent avoir une origine antérieure au mariage, et 
rentrent plutôt dans les cas de nullité : par exemple la découverte, par 
l'un des conjoints, au cours du mariage, de relations qu*aurait eues l'autre 
avec d'autres personnes, entre les fiançailles et le mariage ; c'est une sorte 
d'adultère anticipé ; il faut y joindre l'impuissance antérieure au mariage, 
et la dissimulation d'une maladie contagieuse également antérieure au 
mariage. 

(2) Voy. dans Clunet, 1892, p. 1061, un cas où le roi, sur avis du conseil 
des ministres (3 févr. 1889), a autorisé le mariage de l'époux adultère di- 
vorcé avec son complice ; en fait le premier conjoint approuvait ce nou- 
veau mariage. 
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Il y a, comme dans le Wurtemberg, une sorte d'indem- 
nité au profit de celui qui obtient le divorce : le coupable 
perd, à son profit, sa moitié dans la communauté; la femme 
adultère est en outre privée des avantages pécuniaires dé- 
signés par Texpressionde don du lendemain (Morgengœfya). 

La garde des enfants appartient à Tépoux qui a obtenu 
le divorce. 

Le Code suédois admet une séparation temporaire pro- 
noncée par le tribunal, lorsque la discorde éclate entre les 
époux et qu'ils ne se réconcilient pas après admonition du 
curé. Pendant la durée de la séparation, celui au profit 
duquel elle est prononcée, a la garde des enfants et des 
biens ; il fait une pension à son conjoint (1). 

La Suisse (2) (loi fédér. du 24 déc. 1874) admet le di- 
vorce pour : adultère, sans distinction ; attentat à la vie, 
sévices et injures graves ; condamnation à une peine infa- 
mante ; abandon malicieux depuis deux ans au moins (après 
sommation infructueuse) ; aliénation mentale durant de- 
puis trois ans et déclarée incurable (art. 46) ; enfin, la loi de 
1874 admet le divorce par consentement mutuel sans en 
prononcer le nom (3). 

La séparation temporaire est possible lorsqu'il n'existe 
aucune cause de divorce et que cependant le lien conju- 
gal est profondément atteint (art. 47) ; elle ne peut être pro- 

(1) Le juge peut, nommer un conseil à la femme, si elle est incapable 
d'administrer les biens. 

(2) Glasson, Lemar. civ, et le dit?., p. 881 et s. ; — AU. Martin, Jurispr. 
Suisse. De la sép. de corps ; Du div. des étr. en Suisse (Rev. de dr. int., 
1881, p. 598 et s.). 

(3) Art. 45 : c Lorsque les deux époux sont demandeurs en divorce, le 
tribunal le prononce s'il résulte des circonstances de la cause que la con- 
tinuation de la vie commune est incompatible avec la nature du mariage». 
Art. 47 : c S'il n'existe aucune des causes de divorce énumérées en l'arti- 
cle 46f et que cependant il résulte des circonstances que le lien conjugal 
est profondément atteint, le tribunal peut prononcer le divorce ou la sépa- 
ration de corps... » (Ann. de lèg. étr., 1875^ p. 519, note). 
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noncée pour plus de 2 ans ; après ce délai, le tribunal peut 
prononcer le divorce si les époux renouvellent leur de- 
mande et s'il n'y a pas eu réconciliation (art. 47). 

La loi s'en rapporte aux législations cantonales pour dé- 
terminer les effets du divorce ou de la séparation sur la 
personne des époux, leurs biens, l'éducation de leurs en- 
fants, et les indemnités possibles (art. 49) (1) ; Tunité de 
législation n'existe donc pas encore en Suisse, quant aux 
effets du divorce. 

Dans le canton de Bâle-ville, par exemple (loi du 10 mars 
1884, art. 23) (2) le tribunal peut accorder à la partie qui 
obtient le divorce des dommages-intérêts, si la position est 
rendue difficile par le fait du divorce ; dans le canton de 
St'Gall, la loi du 27 novembre 1878 (3) reconnaît à la par- 
tie qui obtient le divorce le droit à une indemnité propor- 
tionnée à retendue de la faute et à la fortune respective 
des époux (art. 24-25) ; dans le canton de Genève (loi du 
5 avril 1876, art. 118) (4), hors le cas où le divorce est pro- 
noncé pour cause de folie, et le cas des articles 45 et 47 
cités plus haut, l'époux coupable perd tous les avantages 
que l'autre lui avait faits par contrat de mariage ou au cours 
du mariage ; dans le canton de Glaris (C. civ. de 1870) (5) 
rindemnité au profit de celui qui obtient le divorce peut 
aller jusqu'au tiers de la fortune de son conjoint ; à Zurich^ 
elle nepeut dépasser le quart (C. civ., art. 629^631 et s.) (6); 
à Lucerne , la séparation et le divorce font perdre tout droit 
de survie à l'époux contre lequel ils sont prononcés (C. civ. 

(1) Ann. de lég. étr., 1875, p. 520 (note). 

(2) Ann. de lég. étr., 1885, p. 561. 

(3) Ann. de lég. étr., 1879, p. 601. 

(4) Ann. de lég. étr., 1877, p. 594. 

(5) Ann. de lég. étr., 1875, p. 523. 

(6) Voy. la traduction de M. Lehr, Code civil du canton de Zurich de 
1887 (Paris, Imprim. nat., 1890). 
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art. 420)(1); dans le Te^^'n (loi du 9 janvier 1876, art. 19-28) 
(2), le divorce annule les droits de survie, ainsi que les do- 
nations et conventions stipulées à l'occasion du mariage 
par les époux, ou en leur faveur par des tiers ; si celui des 
époux qui obtient le divorce n'a pas de moyens d'existence, 
le tribunal peut lui allouer une pension qui peut aller jus- 
qu'à la moitié des revenus de l'autre époux, lorsque les 
causes de divorce ont un caractère spécial de gravité ; du 
jour où le divorce est prononcé, la propriété de la moitié 
des biens de chaque époux est acquise de plein droit aux 
enfants nés du mariage : les père et mère n'en conservent 
que la jouissance durant leur vie. Dans les cantons de Yaud 
et de Fribourg, les droits de survie sont maintenus en cas 
de divorce pour cause d'aliénation mentale ou pour cau- 
ses indéterminées (3). 

Le Danemark (4) (Code de 1683; nombreuses lois posté*- 
rieures) admet le divorce par consentement mutuel ; il doit 
être précédé d'une séparation de trois ans ; les causes déter- 
minées de divorce sont: l'adultère, sans distinction entre 
les époux (avec compensation des torts en cas d'adultère 
de chacun) ; l'abandon depuis trois ans ; la condamnation à 
une peine perpétuelle (S). 

L'époux adultère ne peut jamais épouser son complice ; 
la femme adultère ne peut se remarier qu'avec la permis- 
sion du roi, au bout de trois années au moins depuis le 

(1) Lardy, Les législ, civ. des cantons suisses (PariSi Sandoz et Fischba- 
cher ; Genève, Desrogis ; Neuchâlel, Sandoz, 1877) p. 186, 

(2) Lardy, ouv. cité, p. 223; — Rossel, Manuel du dt\ civ. de la Suisse Ro' 
mande (cantons de Genève^ Fnbout^g, Neuchdtel, Tessin, Vaud, Valais et 
Berne) (Bâle, Georg, Paris, Larose et Forcel, 1886), p. 31. 

(3) Rossel, ouv, cité, p. 81. 

(4) Anth de St-Joseph, Concord.,i. II, p. 140 ; — Glasson, Le mar, civ. et 
le div.y p. 434 et s. 

(5) Suivant le Gode de Ghristian V, l'impuissance du mari antérieure 
au mariage permet à la femme de demander le divorce après trois ans ; 
c'est plutôt une cause de nullité. 
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divorce, et à charge de justifier qu'elle a mené pendant 
ce temps une vie régulière. 

En Norvège (1) (Code de 1687), les causes sont : Tadultè- 
re, sans distinction ; l'abandon pendant trois ans ; l'absence 
depuis sept ans au moins ; la condamnation aux travaux 
forcés à perpétuité. Le divorce par consentement mutuel 
peut ôtre autorisé par le roi après une séparation de trois 
ans(ordonn. du 18 oct. 1811) (2) : chaque époux, en ce cas, 
a besoin d'une dispense pour se remarier. 

hdL Roumanie (3) (Code civ. de 1864, tit. VI), a adopté 
notre Code civil avec quelques modifications : à l'adultère 
(sans distinction), aux excès, sévices et injures graves, à 
la condamnation aux travaux forcés ou à la réclusion, et 
au consentement mutuel (4), une cause de divorce a été 
ajoutée : il peut être demandé contre le conjoint qui a 
menacé la vie de l'autre ou qui, sachant que d'autres la 
menaçaient, ne l'a pas prévenu immédiatement. 

L'époux adultère ne peut jamais épouser son complice 
(art. 279), et les époux divorcés ne peuvent plus se réunir 
(art. 277). L'époux contre lequel le divorce est prononcé 
perd tous les avantages que lui a faits son conjoint, par 
contrat de mariage ou au cours du mariage (art. 280). 

Le Code civil roumain ne parle pas de la séparation de 
corps. 

(1) Anth. de St-Joseph, Concord., t. III, p. 6 ; — Qlasson, Le mar, civ. et 
le div.^ p. 451-452. 

(2) Parmi les causes de divorce, le Code Norvégien indique Timpuissance 
et les maladies repoussantes et incurables antérieures au mariage (art. 3 
15, 18) ; ce sont plutôt des causes de nullité. 

(8) Les textes ont été traduits en français, sans nom d'auteur, sous le 
litre : Extraits de la législ, de la Roumanie. Code civil, Bucarest, Imprim. 
de l'État, 1889 (En dépôt chez Degenmann) ; — Voy. aussi Glasson,Le mar, 
civ, et le div., p. 306. 

(4) Il n'est admis qu'après deux ans de mariage et est soumis à de nom- 
breuses formalités (art. 254-276); il n'est pas possible lorsque le mariage 
a duré plus de 20 ans ou lorsque la femme a plus de 45 ans (art. 256). 
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A ces législations qui ne reconnaissent que le divorce, 
on peut rattacher le droit musulman et le droit annamite 
qui, outre le divorce, autorisent la répudiation. 

Le droit musulman (1) présente un intérêt tout particu- 
lier en ce qu'il est applicable à la grande majorité des ha- 
bitants de l'Algérie (2). A part la répudiation qui inter- 
vient sans jugement et qui n'est permise qu'au mari, le 
divorce peut ôtre demandé en justice par le mari pour 
adultère ou apostasie de la femme, et par la femme : 1° si 
le mari manque à ses devoirs envers elle (3) ; 2° s'il ne tient 
pas les engagements qu'il a contractés en se mariant (4) ; 
3° s'il se rend parjure ou prononce un serment particu- 
lièrement injurieux pour sa femme (5). Enfin chacun des 
époux a le droit de demander le divorce, lorsque l'autre 



(1) Perron, Vrécisdejunsprud. mitsulm, de Khâlil-Ibn^Ishak, trad. de 
Farabe (2 vol. Paris, Imp. nation., 1848) ; — Sautayraet Gherbonneau, 
Dr, musulm., Dustat, personn. et des success.^{2 vol.Paris^Maisonneuve, 
1873) ; — Gonse, Noie relat. au div, en Algérie, (BuUet. delà Soc. de lég. 
comp., 1881-1882, t. XI, p. 166). 

(2) Il s'applique en effet aux musulmans indigènes ou étrangers [Sénatc, 
du 14 juilL 1865 ; Décr. du 13 déc. 1866 ; Decr, du 10 sept, 1886, art, 1). 
Voy. Pand, franc, Algérie, n» 366. 

(3) Pourvoir à son entretien ; remplir envers elle ses devoirs conjugaux; 
la traiter avec bonté et affection. La Cour d*Alger a prononcé le divorce, 
par exemple : contre le mari qui laisse sa femme sans aliments ^15 janv. 
1872), la force à se livrer à des travaux non admis par Tusage de la loca- 
lité (à Gherchell, dans l'espèce) tels que chercher de Teau, couper du bois, 
garder des animaux- (23 déc. 18G2), refuse de lui fournir de l'huile pour sa 
chevelure (ce qui, en fait, avait entrainé la calvitie) (22 déc. 1862); contre le 
mari impuissant (6 janv. 1868), ou qui insulte les parents ou les amis de 
sa femme (6 mars 1867). Voy. Sautayra, ouv. cité, t. I, p. 254 et s. 

(4) Si par exemple il ne paie pas la dot à l'époque convenue (G. d'Alger 
3 fév. 1864) ; si, s'étant engagé sous peine de divorce, à consommer le ma- 
riage chez un tiers ou dans un lieu déterminé, il Ta consommé ailleurs 
(G. d'Alger, 27 nov. 186î^). Voy. Sautayra, ouv. cité, t. I, p. 263. 

(5) Il y a 3 serments de ce genre : lia, serment de continence ; Difiar, 
assimilation injurieuse ; La*an, anathème du mari contre sa femme qu'il 
accuse d'adultère. Voy. pour les détaUs, Sautayra, ouv, cité, 1. 1, p. 266, 
309 et s. 
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devient fou ou est atteint de certaines maladies, comme 
la lèpre, Téléphantiasis (1). 

En Annam^ chacun des époux a le droit de demander le 
divorce pour excès, sévices et injures graves, condamna- 
tion à une peine infamante, absence déclarée ; le mari seul 
peut invoquer Tadultère, l'abandon du domicile conjugal, 
les excès et sévices graves envers ses ascendants ; le di- 
vorce par consentement mutuel est autorisé si le mariage 
a duré plus de 2 ans et moins de 20, si le mari a plus de 
25 ans, et si la femme est entre 21 et 45 ans. Hors les cas 
d'adultère et de fuite de la femme, ou de condamnation de 
l'un des époux, l'action est irrecevable dans trois cas : l°si 
les époux, pauvres à l'époque du mariage, se sont enrichis 
depuis ; 2^ si la femme a porté un deuil de trois ans avec son 
mari ; 3° si elle n'a plus de parents chez qui elle puisse 
retourner. 

Les époux peuvent demander la séparation de corps 
pour les mêmes causes que le divorce (2). 

(1) Saatayra, ouv. citéy t. I, p. 151 et s. ; — Perron, ouv. cité, t. Il, 
p. 407. 

(2) Je n'indique que les causes reconnues officiellement par le Précis du 
minist. de la marine, déjà cité ; suivant M. Philastre (ouv. cité)^ repro- 
duit par M. Pinchon (art, cité), il y a 7 causes de divorce au profit du 
mari seul : stérilité, adultère, manquements au père ou à la mère du mari» 
bavardage et médisance, vol, jalousie, infirmité rendant impropre à la gé*- 
nération. 



CHAPITRE III 



PATS QUI n'admettent QUE LA SÉPARATION DE CORPS. 



Le principe de l'indissolubilité du mariage tend à dis- 
paraître des législations européennes. La France y ayant 
renoncé depuis 1884, il n'y a plus aujourd'hui que l'Italie, 
l'Espagne et le Portugal qui n'aient pas encore joint le di- 
vorce à la séparation de corps ; en Italie, le principe de 
l'indissolubilité est vivement combattu depuis quelques 
années (1). 

En Italie (2) (Code de 1865, art. 148-158), la séparation 
de corps perpétuelle est admise pour : adultère, mais la 
femme ne peut l'invoquer que si le mari entretient sa con- 
cubine à son domicile ou « notoirement dans un autre 
lieu » (art. 150) ; excès, sévices ou injures graves ; con- 

(1) En 1880, la Chambre italienne, sur la proposition de M. Moreili, a 
accepté le principe du divorce (séance du 8 mars 1880) ; voy. sur le projet : 
Amiaud, Étude sur le proj. de loi du div. en Italie (Bull, delà Soc. de 
lég. comp., 1881-1882, p. 140). Principalement sous Tinfluence de M. Villa, 
député, le 8' congrès juridique italien qui s'est réuni à Florence en sep- 
tembre 1891 a adopté le principe du divorce, à une faible majorité il est 
vrai (25 voix sur 135 votants). Voy. sur ce point, Olivi, Le cong7\ jurid. 
de Florence et la quest. du div. (Revue de dr. intern., 1892, p. 263). Le pro- 
jet de M. Villa a été porté devant le Parlement, mais il paraît devoir ren- 
contrer une assez vive opposition {Le Temps, 14 jatïv. 1893, Dép, iélégr.) ; 
le 25 janv. 1893, à Touverture de la session, le garde des sceaux, M. Bo- 
nacci, tout en déclarant que le projet n*avaitpas Tappui du gouvernement, 
ne s'est pas opposé à la prise en considération ; elle a été votée par la 
Chambre à une grande majorité (Le Temps, 27 janv. 1893, Bulletin de Vé- 
trang.). 

(2) Hue et Orsier, Le Code civ. ital. et le Code napoL, t. II, traduct. du 
G. G. ital. (2* éd., Paris, Cotillon, 1868) ; — Glasson, Le mar. civ. et le 
div,f p. 290 et s. 
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damnation à une peine criminelle ; abandon volontaire 
(art. lSO-151) ; la femme peut demander la séparation si 
le mari, sans juste motif, n'adopte pas une résidence fixe, 
ou si, ayant les ressources nécessaires, .il refuse de fixer 
sa résidence d'une manière qui convienne à sa condition 
(art. 1S2). La séparation par consentement mutuel est au- 
torisée (art. 158). 

Les effets sont à peu près les mêmes qu'en France : Té- 
poux coupable perd les avantages pécuniaires que son con- 
joint lui avait faits par contrat de mariage, et l'usufruit 
légal des biens des enfants mineurs (art. 154-156) ; il perd 
ses droits sur la succession de son conjoint (art. 757). Si 
la séparation est prononcée contre le mari, la femme re- 
couvre son entière capacité ; si elle est prononcée contre 
la femme, ou si elle a lieu par consentement mutuel, l'au- 
torisation de justice remplace, pour la femme, celle du 
mari. 

Espagne (1) (Code civil de 1889). — La séparation perpé- 
tuelle est seule possible, mais une distinction est faite en- 
tre les mariages civils et les mariages qui n'ont été célébrés 
qu'à l'Eglise (2) : les mariages civils seuls sont soumis, 
quant à la séparation, à la loi civile appliquée par les tri- 
bunaux civils ; les autres sont soumis aux lois canoniques 
appliquées par les tribunaux ecclésiastiques (3) (art. 80). 

(1) Lehr, Elém. de dr. civ, Espagno (2 vol. Paris, Larose et Forcel, 
1880-1890), t. I, n- 115-118, p. 88 et s. ; t. Il, n«» 70 et s., p. 68 et s. ; — 
Glasson, Le mar, civ. et le div. , p. 297 et s. ; Le Code civil espagnol a été 
traduit en français par M. Levé (1 vol. Paris, Pedone-Lauriel, 1890). 

(2) Ces derniers ne peuvent être célébrés qu'en présence d'un fonction- 
naire civil, chargé de les inscrire immédiatement sur le registre civil (G. 
civ., art. 77). 

(8) Ce sont les tribunaux civils qui déterminent le lieu où doit se reti- 
rer la femme pendant l'instance, et qui prennent les mesures provisoires 
nécessaires ; ils sont seuls compétents pour déterminer les effets des ju- 
gements de nullité ou de séparation (art. 67) et pour connaître de leur 
exécution (art. 82). 
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Les causes de séparation du droit civil (C. civ. art. 105) 
sont: l'adultère (celui du mari doit causer un scandale pu- 
blic); les mauvais traitements ou injures graves ; la condam- 
nation aux fers ou à la réclusion perpétuelle ; les violences 
exercées par le mari sur la femme pour la contraindre à 
changer de religion ; la tentative par le mari de prostituer 
sa femme ; la tentative de Tun des époux de corrompre 
les enfants ou de prostituer les filles nées du mariage. 

Le droit canonique (1), applicable aux catholiques, re- 
connaît quatorze empêchements dirimants du mariage : 
erreur, conditions contraires au but du mariage, violence, 
rapt, minorité, impuissance antérieure au mariage, biga- 
mie, engagement dans les ordres majeurs, vœux solennels 
de chasteté, parenté, alliance née du mariage ou du concu- 
binage, alliance née des fiançailles, différence de cultes, 
mariage de Tépoux adultère ou de Tépoux qui a tué son con- 
joint, avec son complice, clandestinité ; ce sont des causes 
de nullité qui deviennent dans certains cas des causes de sé- 
paration, et dont Tune au moins, malgré le dogme de l'in- 
dissolubilité du mariage, peut être une véritable cause de 
divorce. La doctrine espagnole considère à ce point de vue 
trois sortes de séparation : 

1® Quant au lien {divorcio en cuanto al vinculo) ; 

2* Quant à la cohabitation {en cuanto a la cohabitacion) : 

3^ Quant au lit {en cuanto al talamo) ; 

Dans le premier cas il y a un véritable divorce : un ma* 
riage avant été célébré entre deux personnes n'apparte- 
nant pas à la religion catholique, conformément aux lois 
de leur pays ou de leur religion, puis consommé, si Tune 

(1) Allègre, Le Code civil commenté à V usage du clergé (2 vol. en 4 par- 
ties, Paris et Lyon, Delhomme et Briguet, 1888), t. I, p. 664 et s. ; — Es- 
mein, Le mariage en droit canonique^ (2 vol. Paria, Larose et Force], 
1891), t. I, p. 64 et s., 129 et s. ; t. II, p. 45 et s. 295 et s. ; — Lehr» 
Elém, de dr, civ. Espagn.^ t. I, p. 83. 
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d'elles se convertit à la religion catholique et que l'autre 
refuse de continuer la vie commune, le conjoint converti 
peut se prévaloir du divorce et se remarier (1). 

Dans le second cas, il y a séparation de corps, dans le 
sens que nous donnons à cette expression ; elle a pour 
causes : l'entrée des deux époux, d'un commun accord, 
dans un ordre monastique (ou d'un seul avec le consente- 
ment de l'autre) ; l'hérésie ou l'apostasie d'un des époux 
(dès qu'il renonce à ses erreurs, le conjoint est tenu de 
reprendre la vie commune) ; le fait que l'un des époux est 
pour l'autre une cause de péché; l'adultère, sauf pardon 
ou compensation des torts ; les mauvais traitements du 
mari envers sa femme (2). 

Enfin, dans le dernier cas, il n'y a qu'une séparation 
d'effet très restreint. 

Les effets civils de ces mesures sont fixés par les tribu- 
naux civils qui appliquent les lois civiles : la vie commune 
cesse (C. civ., art. 104) ; l'époux coupable perd toutes les 
libéralités faites ou promises par son conjoint ou par des 
tiers, en vue du mariage ; la séparation de corps entraine 
séparation de biens (art. 1433). Le jugement peut ordon- 
ner la déchéance de la puissance paternelle (art. 169). L'é- 
poux adultère, devenu veuf, ne peut épouser son complice, 
sous peine de nullité (art. 84, 7®). 

En Portugal {3) (C. civ. de 1863, art. 1204 et s.), les 
catholiques doivent contracter le mariage religieux, les 
autres le mariage civil ; ils n'ont pas le choix (art. 1056- 
1057). Même distinction qu'en Espagne entre les deuxsor- 

(1) Esmein, ouv. cUé, 1. 1, p. 221 et s. ; t. II, p. 807 ; — Allègre, ouv.âlé, 
t. 1, p. 221 ; — Lehr, Elém. de dr. civ. Esp., t. I, p. 85. 

(2) Lehr, ouv. cité, t. I, p. 86. 

(3) Lepelletier, Le Code civil Portugais, trad. en français et annoté 
(1 vol . , Paris, Pedone-Lauriel, 1893) ; — Glasson, Le mar, civ. et le di- 
vorce, p. 803-304. 



102 PREMIÈRE PARTIS. — CHAPITRE III 

tes de mariage : les catholiques doivent porter leur action 
devant les tribunaux ecclésiastiques qui leur appliquent les 
lois de PEglise reconnues par le royaume, mais les mesu- 
res d'instruction et d'exécution sont prises par les tribu- 
naux civils (art. 1086-1088). 

Je ne reviens pas sur le droit canonique. 

Le droit civil reconnaît les mêmes causes de séparation 
que le nôtre : l'adultère (mais celui du mari doit être ac- 
compagné de scandale public, d'abandon de la femme ou 
d'entretien de laconcubine au domicile conjugal) (art. 1204); 
les excès, sévices ou injures graves, la condamnation de 
Tun des époux à une peine perpétuelle. 

La séparation de corps entraine séparation de biens ; la 
femme adultère n'a droit qu'à des aliments (art. 1210, § 1). 

Dans certaines législations américaines, le divorce n'est 
pas admis : le Mexique n'admet que la séparation tempo- 
raire (loi organ. du 14 déc. 1874) (1); \dL République Ar- 
gentine (2) (C. civ. de 1870) n'admet que la séparation per- 
pétuelle : l'appréciation des causes de séparation entre 
époux mariés à l'Église catholique (ou avec son autorisa- 
tion en cas de mariages mixtes) appartient uniquement à 
l'autorité ecclésiastique (art. 201) ; les époux non-catholi- 
ques relèvent des tribunaux civils, et les causes de sépara- 
tion qu'ils peuvent invoquer, sont : l'adultère (sans distinc- 
tion) ; l'attentat à la vie ; les mauvais traitements. Quelle 
que soit la religion des époux, les tribunaux civils con- 

(1) Art. 23, n* 9 : < Le mariage civil ne sera dissous que par la mort de 
PuQ des époux, mais les lois peuvent admettre la séparation temporaire 
pour causes graves qui seront déterminées par le législateur, sans que la 
séparation permette à aucun des conjoints de contracter mariage avec une 
autre personne > (Ann. de lég. étr., 1875, p. 716). 

(2) Galvo, Le dr. intem, théor. etprat,, § 807-808, t. II, p. 282-283; il 
parle de divorce, mais l'expression est inexacte ; l'article 198 du Code dit 
en eiïet : « Le divorce consiste uniquement dans la séparation person- 
nelle des époux sans que le lien matrimonial soit dissous », 
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naissent seuls les effets de la séparation sur leur personne, 
Téducation et l'entretien des enfants, et sur les biens 
(art. 202). Enfin, dans VUruguay (loi du 22 mai 1885) (1) 
la séparation est seule possible, et l'époux adultère, devenu 
veuf, ne peut épouser son complice : c'est un empêchement 
dirimant du mariage (art. 10, 16). 

Qu'on veuille bien excuser — en même temps que les 
lacunes — la longueur de cet exposé ; il m'a paru être le 
préliminaire indispensable d'une étude sur le divorce et la 
séparation en droit international privé : avant de formuler 
un problème et d'en chercher la solution, il est nécessaire 
d'en examiner les éléments. 

(1) Ann. de lég. étr., 1886, p. 733. 



DEUXIEME PARTIE 



LES QUESTIONS ET LEUR SOLUTION 



QUESTIONS SOULEVEES PAR LES DIFFÉRENCES 

DE LÉGISLATION 

Les difficultés qu'ont soulevées ou que paraissent devoir 
soulever dans la pratique, les divergences entre les légis- 
lations que je viens d'exposer, peuvent se rattacher à un 
très petit nombre d'espèces : 

I. — Un tribunal est saisi d'une demande en séparation ou 
en divorce formée par un étranger contre son conjoint (1). 

Ce fait soulève les questions suivantes : 

l°Le tribunal est-il compétent? 

2® S'il est compétent, quelle est la loi qui détermine : 

a) Si le demandeur peut, en principe, obtenir le divorce 
ou la séparation ; 

b) Si les causes qu'il invoque en fait permettent d'ac- 
cueillir sa demande ; 

3° Si le tribunal prononce le divorce ou la séparation, 
quels seront les effets du jugement sur la personne et les 
biens des époux, sur la garde et l'entretien des enfants? 

Ces questions doivent être examinées à trois points de 
vue : 1® au point de vue de l'Etat auquel appartient le tri- 

(1) Je suppose que les deux époux sont de même nationalité. 
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bunal ; 2^ au point de vue de TÉtat dont les époux sont les 
sujets ; 3^ au point de vue des États étrangers. 

II. — Une naturalisation a changé la nationalité de Tun 
des époux, ou de tous deux, entre Tépoquc de la célébration 
du mariage et celle où Taction est intentée^ ou bien en cours 
d'instance. 

Quelle influence produira-t-elle sur la solution des ques- 
tions précédentes? 

Je rattache à cette hypothèse celle où les deux époux 
sont de nationalité difTérente, sans qu'une naturalisation 
soit intervenue. 

III. — Le tribunal compétent de la patrie des époux a 
prononcé entre eux le divorce ou la séparation : quels se- 
ront les effets de ce jugement en pays étranger? 



CHAPITRE PREMIER 



DROIT FRANÇAIS. 



Envisagées au point de vue d'une législation particulière, 
par exemple la législation française, les questions que je 
viens d'indiquer peuvent se diviser en trois groupes : 

I. — Situation des étrangers en France, 
1^ Compétence des tribunaux français ; 

2** Loi applicable en France (principe du divorce ou de 
la séparation ; leurs causes) ; 

3° Effets du jugement prononcé en France ; 

4® Effets en France du jugement prononcé à l'étranger 
entre étrangers ; 

II. — Situation des Français à l'étranger. 
1^ Compétence des tribunaux étrangers ; 
2^ Loi applicable ; 

3° Effets en France du jugement prononcé à l'étranger, 
entre Français. 

III. — Influence d'une naturalisation. 
1° Naturalisation des deux époux ; 

2* Naturalisation d'un seul ; 

Appendice. — Epoux de nationalité différente. 

SECTION I. ~ Situation des étrangrem en France. 

g I. — Compétence. 

Je ne m'occupe ici que du cas où les deux époux sont 
étrangers et de même nationalité ; j'examinerai sous le pa- 
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ragraphe qui traite de la naturalisation, le cas où ils sont 
de nationalité différente. 

Le système adopté, en matière de divorce et de sépara- 
tion de corps, par la majorité des auteurs (1) et par Tuna- 
nimité des Cours et tribunaux, — sauf quelques variantes 
— n'est qu'une des faces du système adopté par les mêmes 
auteurs et par la jurisprudence, pour décider, d'une façon 
générale de la compétence des tribunaux français entre 
étrangers. Voyons donc brièvement ce qu'est la thèse gé- 
nérale et ce qu'elle vaut ; elle peut se résumer ainsi : 

Il n'y a pas de texte qui prévoie spécialement le cas où 
une contestation s'élève en France entre deux étrangers : 
le principe doit donc être recherché dans les articles 11 et 
13 du Code civil : or l'étranger ne jouit pas en France des 
droits civils, à moins qu'il n'ait demandé et obtenu par dé- 
cret, l'autorisation d'y fixer son domicile ; il faut donc faire 
une distinction entre : 

1* L'étranger qui a en France un domicile autorisé con- 
formément à l'article 13 : il a la jouissance des droits civils, 
et notamment du droit d'ester en justice ; 

2® L'étranger qui ne se trouve pas dans les conditions de 
l'article 13 : il n'a pas, en principe, le droit d'ester en jus- 
tice. 

Mais tout dépend alors de l'interprétation de l'article 11, 
interprétation fort embarrassante puisque les rédacteurs 
du Code ont omis de nous expliquer ce qu'ils entendaient 
par droits civils. La jurisprudence a dû, surtout pour des 

(1) Fœlix, Traité du dr, inL pr,, 4« éd. t. I. n» 158, p. 829 et s. ; — De- 
molombe, Cours de Code civ.^ 1. 1, n* 261, p. 315 ; — Massol, De la sép. 
de corps, 2* éd., p. 181 ; — Aubry et Rau, Cours de dr. civ, franc., 4« éd., 
t. VIII, § 748 bis, n* 3, p. 144 ; — Duranton, Cours de dr. franc., 2« éd., 
t. II, n» 583, p. 538; — Féraud-Giraud, De la compét, des trib. franc, 
pour connaître des conlest. entre étr. (Clunet, 1880, p. 138 et s. ; 1885, p. 225 
et s., 375 et s.) ; — voy. aussi Lesenne, De la sép. de corps entre ép, étr. 
en France^ (Rey. prat. du dr. franc., t. 28, p. 505 et s.). 
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raisons de fait, admettre des exceptions au principe de 
l'incompétence ; leur nombre et leur étendue ont dû peu à 
peu s'accroître, et on peut prévoir que dans quelques an- 
nées les exceptions seront plus nombreuses que les appli- 
cations du principe : en matière commerciale par exemple 
où Tapplication d'un principe aussi rigoureux aurait pu 
entraîner de grandes perturbations et porter un préjudice 
considérable aux intérêts du pays, on a dû s'appuyer, 
pour admettre une exception, sur la généralité des termes 
de l'article 420 du Code de procédure et de l'article 631 du 
Code de commerce, qui ne distinguent pas entre le Fran- 
çais et l'étranger (1) ; mais l'article 59 du Code de procé- 
dure fait-il donc une distinction en notre matière ? 

Toutes les difficultés d'application que soulève ce sys- 
tème, difficultés au milieu desquelles la jurisprudence se 
débat sans avoir pu trouver jusqu'à présent une formule 
précise, auraient été évitées si on avait cherché le principe 
où il se trouve: dans l'article 59 du Code de procédure. 
L'article 11 n'a rien à faire ici ; il n'y est nullement ques- 
tion de compétence. C'est l^article 59 du Code de procédure 
qui détermine d'une façon précise les règles de compé- 
tence et il ne fait aucune distinction entre les Français et 
les étrangers ; la seule exception se trouve dans l'article 1 4 
qui établit deux cas dans lesquels il est dérogé à ces règles ; 
si les rédacteurs du Code ont pris soin de rédiger un arti- 
cle spécial pour ces deux cas, c'est que dans tous les autres, 
le droit commun reprend son empire. 

Nos tribunaux peuvent et doivent donc, sous peine de 
déni de justice, se déclarer compétents dans les procès en- 
tre étrangers, sans distinction entre les cas où ces étrangers 



(1) Voy. par exemple, Casa., 22 nov. 1875, (Sir . 76.1.218) ; — Chatn- 
béry.ll fôv. 1880, (Sir. 81.2.237). 
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sont admis ou non à domicile, ou n^ont en France qu'une 
simple résidence. 

Aucun texte ne leur enlevant cette compétence lorsqu'il 
s'agit de questions d'état, il faut admettre qu'ils sont com- 
pétents, et d'une façon aussi étendue, pour juger les de- 
mandes en séparation de corps ou en divorce entre étran- 
gers (1). 

Mais tel n'est pas le système adopté par la jurisprudence 
on matière de divorce et de séparation de corps ; il est né- 
cessaire de l'étudier en détail puisque c'est lui qui, en fait, 
régit aujourd'hui les étrangers en France (2). Je distin- 
guerai donc, avec la jurisprudence, entre : 

a) L'étranger admis à domicile (art. 13) ; 

b) L'étranger non admis à domicile ; 

c) L'étranger dont le pays a conclu un traité avec le 
ndtre . 

à) Étranger admis à domicile. — Pas de difficulté ; les 
tribunaux peuvent et doivent se déclarer compétents. La 
jurisprudence est constante (3). 

(1) En ce sens : Glasson, De lacompét. des trib, franc, entre élr. (Cla- 
net, 1881, p. 106 et s., 113-114, 122) ; — WeisR, Traité élém. dedr. int. pr.^ 
2» éd.. p. 776 et 8. ; — Bonfils, Compéi. à regard des etr.^ n* 189, p. 160 ; 
— Laurent, Droit civ. intetm.y t. IV, n» 46 et s., p. 95 et s. ; — Chave- 
grin, Glunet, 1885, p. 154 ; — Pilicier, Le div, et la sép. de c. en dr. int. 
pr., (Dissertation pour la licence, présentée à TAcadémie de Lausanne 
1 vol. Lausanne, Bridel, 1887), p. 72 et s. — Gomp. Lyon-Gaen et Renault, 
Traité de dr. commercial, 2<' éd. (Paris, Pichon, 1889), t. I, p. 895. 

(2) Voy. sur l'état de la jurisprud., Lachau, De la compét, des tr. franc, 
à r égard des étr. en mat, civ. et commerc. d'après lajurispr. franc. (Pa- 
ris, Larose et Forcel, 1893), p. 201 et s. ; 230 et s. 

(3) Cass., 23 juillet 1855 {Sir,, 56. 1, 148; DaU, 57, 1, 220) ; — Metz, 26 
juillet 1865 (Dali., 65,2, 160); — Seine, 11 décembre 1889 (Glunet, 188». 
p. 814 ; Pand. franc., 1891. 5, 3) : dans cette dernière espèce, le mari dé- 
fendeur, sujet Anglais, avait renoncé en cours d'instance, au bénéfice du 
décret qui l'admettait à domicile ; le tribunal a écarté avec raison l'excep- 
tion d'incompétence qu'il prétendait tirer de sa qualité d'étrisinger non ad- 
mis à domicile, la renonciation n'ayant été qu'une œuvre de circonstance ; 
voy. aussi : Seine, '^2 décembre 1887 (Gaz. du Pal., 1887, 47). 
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b) Étranger non admis à domicile. — Les tribunaux se 
déclarent incompétents — avec raison — lorsque les époux 
n'ont en France qu'une résidence accidentelle (1) ; en pa- 
reil cas en effet, le défendeur doit avoir un domicile ou 
une résidence habituelle dans un autre pays dont les tribu- 
naux seront compétents ; la question de résidence est une 
question de fait, toute d'appréciation. 

Quand les époux ont en France leur domicile (2) ou leur 
résidence habituelle, les tribunaux se déclarent, en géné- 
ral, incompétents: les tribunaux, dit-on, ont été institués 
pour rendre la justice aux nationaux et se doivent avant 
tout aux Français (3) ; en outre ils ne pourraient assurer 
l'exécution de leurs jugements (4) ; d'ailleurs, s'ils se dé- 
claraient compétents, ils auraient à faire l'application d'une 
loi étrangère (5), et cette loi peut être contraire à des dis- 
positions du droit public français (6) ; enfin, certaines 
décisions posent en principe, sans dire pourquoi, que les 
tribunaux sont incompétents pour trancher les questions 
d*état entre étrangers (7). 

Mais où trouve-t-on le principe que les tribunaux fran- 



(1) Gourd'Aix, 4 mai 1885 (DaU., 86. 2, 129). 

(2) La jurispradence ne reconnaît aux étrangers qui ne se trouvent pas 
dans les conditions de l'article 13, qu'un domicile de fait et non un domi- 
cile légal ; peu importe au point de vue qui nous occupe. 

(8) Seine, 16 juillet 1886 (Glunet, 1891, 1189) ; — Paris, 6 juin 1888 (Dali., 
90, 2, 383); — Seine, 14 décembre 1891 (Gaz. du Pal., 1892, 2« sem. 599) ; 
ce dernier jugement et celui du 16 juillet 1886 ont été infirmés en appel : 
Paris, 26 février 1891 (Glunet, 1891, 1192 ; Dali., 92, 2, 321, avec note de 
M. de Bœck) et 16 novembre 1892 (Gaz. du Pal., 1892, 2, 599). 

(4) Paris, 6 juin 1888 (Dali., 90, 2, 338; Glunet, 1888, 786). 

(5) Gour de Lyon, 25 février 1857 (Sir., 57, 2, 625; Dali., 58,1145). 

(6) Seine, 16 juillet 1886 (Glunet, 1891, 1189). 

(7) Vesoul, 29 décembre 1886 (Glunet, 1889, 474); — Paris. 19 janvier 
lh88 (Glunet, 1889, 666) ; — Alger, 16 mai 1888 (Dali., 90, 2, 93) ; — Amiens. 
12 décembre 1888 (Dali. 91,2, 39; Sir., 89,2, 12); —Paris, 19 janvier 1889 
(Gaz. du Pal., 1889, 1, 506) ; — Seine, 6* ch., 22 juin 1891 (Glunet, 1891, 
1193) ; — Seine, 4« ch., 27 janvier 1892 (Glunet, 1892, 439). 
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çais sont institués exclusivement pour rendre la justice 
aux nationaux ? On ne le dit pas, et pour cause. L'article 59 
du Code de procédure qui a pour but de déterminer les 
règles de compétence ne fait aucune distinction entre Fran- 
çais et étrangers. On peut ajouter que l'Etat a le devoir de 
rendre la justice, et qu'il en est tenu envers tous ceux qui 
habitent le territoire : il évite ainsi de mettre les parties 
dans l'obligation de se rendre justice elles-mêmes. En fait, 
ce principe conduit fréquemment à de véritables dénis de 
justice ; c'est un point sur lequel je reviendrai. 

Quant au motif tiré de l'impossibilité pour les tribu- 
naux, dans certains cas, d'assurer l'exécution de leurs ar- 
rêts, il ne parait pas sérieux: dans l'espèce citée (1), la 
temme défenderesse était retournée en Belgique, son pays 
d'origine, en emmenant ses enfants. Il me semble que ce 
fait n'aurait dû avoir aucune influence sur la décision à inter- 
venir. Avec un pareil système on irait loin : est-ce que les 
tribunaux ne jugent pas dans bien des cas, entre Français, 
sans pouvoir assurer l'exécution de leurs arrêts ? Ne 
voyons-nous pas fréquemment un plaideur obtenir un ex- 
cellent jugement, dont le seul effet est de lui faire regret- 
ter davantage l'insolvabilité de son adversaire ? La compé- 
tence est une question, l'exécution en est une autre ; elles 
n'ont rien à voir ensemble. 

J'en dirai de même de la question d'application d'une loi 
étrangère ; elle n'a rien à faire ici. Lorsque la question de 
compétence sera tranchée, le tribunal aura à se poser celle 
de savoir quelle loi il doit appliquer ; cette dernière est su- 
bordonnée à la première. La Cour de Paris l'a fort bien mis 
en relief dans l'arrêt du 26 février 1891, qui infirme un 
jugement du tribunal de la Seine du 16 juillet 1886 (2). 

(1) Paris, 6 juin 1888 (Dali., 90. 2. 333). 

(â) Glanet, 1891, 1189 et s. ; Dali., 1892. 2. 321, note de M. de Bœck. 
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Je n'insiste pas sur le principe posé par certains juge- 
ments, suivant lesquels les tribunaux français sont incom- 
pétents pour trancher les questions d'état entre étrangers: 
c'est une affirmation qui ne repose sur rien et à laquelle 
il suffirait de répondre par une affirmation en sens con- 
traire. De pareils jugements peuvent être considérés comme 
n'étant pas motivés. Aussi le tribunal de la Seine (4* ch.), 
a-t-il inauguré depuis peu un nouveau système : la faculté 
de demander le divorce fait partie des droits proprement 
dénommés droits civils^ dont la jouissance est réservée en 
principe aux nationaux seuls (1). Mais ici encore, on se con- 
tente d'une affirmation qu'on n'essaie même pas de justi- 
fier. Pourquoi le divorce est-il un droit civil, dans les ter- 
mes de l'article H ? C'est ce qu'on ne dit pas. De l'aveu de 
tout le monde, le mariage est permis aux étrangers ; pour- 
quoi leur en interdire la rupture? On objectera sans doute 
que le mariage doit être considéré comme un droit natu- 
rel, tandis que le divorce à sa source dans le droit positif 
et est par suite un droit civil. Il faudrait le prouver; il 
faudrait établir comment le mariage étant une institution 
du droit naturel, le même droit exige qu'il soit indissolu- 
ble. Je vois bien que le divorce n'est pas admis partout ; 
qu'est-ce que cela prouve ? Presque tous les pays civilisés 
l'admettent, à part un très-petit nombre où l'autorité civile 
n'est pas encore absolument indépendante de l'autorité 



(1) Le premier jugement en ce sens parait être celui du 10 décembre 1888 
(Clunet, 1890, 480), confirmé par la Cour de Paris, le 12 juill. 1889 (Cl. 
eod.) ; - Voy. aussi, 2 juillet 1889 (Glunet, 1890, 874) ; 10 mai 1890 (Clu- 
net, 1890, 480). Ce dernier jugement a été infirmé en appel: Cour de Paris, 
18 juin 1891 (Rev. prat. dedr. int. pr., 1892, 10); Seine, 16 déc. 1889 
(Clunet, 1889, 813). — Un arrêt de la Cour de cassation du 18 juiU. 1892 
(Dali., 92.1.489), intervenu sur un arrêt de la Cour d'Alger, admet le 
même système que la 4« ch. du trib. de la Seine : il s'agissait de juifs Ma- 
rocains soumis aux lois spéciales à leurs coreligionnaires du Maroc, lois 
qui n'admettent pas la séparation de corps. 
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religieuse. Si on s'en rapporte à la majorité pour distinguer 
les limites du droit civil et du droit naturel, on arrivera 
à des conséquences assez singulières : pour n'en citer qu!un 
exemple, si tel parti qui n'admet pas le droit de succéder, 
arrivait à l'emporter dans un pays et à abolir le droit de 
succession, les autres pays devraient-ils considérer le droit 
(le succession comme n'étant plus fondé sur le droit natu- 
rel (1)? 

Quelle est la nature de Tincompétence ? 

Etant donné le point de départ^ il semble qu'elle devrait 
ôtre absolue, puisqu'il s'agit — d'après les motifs donnés 
— de Torganisation de la justice en France, et de droits 
refusés par la loi aux étrangers ; quelques arrêts ont dé- 
cidé que l'incompétence peut ôtre invoquée pour la pre- 
mière fois en appel, et c'est la conséquence logique des 
principes posés (2). 



(1) L'uu des jugements de la 4* chambre est d'ailleurs en contradiction 
avec les autres : celui du 2 juillet 1889 (Clunet, 1890, 874) ; dans Tespèce, 
un jugement de la mt^me Chambre, antérieur a l'adoption de la nouvelle 
théorie (il est du H fév. 18S8), avait autorisé Tenquôte ; le jugement du 
2 juillet 1SS9 établit qu'il y a moins ici une question de compétence qu'une 
question de recevabilité^ ce qui parait exact ; puis, dans un sentiment d'ail- 
leurs très louable et pour éviter de blesser une sorte de droit acquis, il 
établit que le tribunal ayant autorisé l'enquête, a par cela môme implici- 
tement jugé que l'action était recevable, et qu'il y a par suite chose jugée ; 
mais, ainsi que le fait remarquer la note qui, dans le Journal de dr. int. 
pr.y accompagne le jugement, a si la faculté de demander le divorce est 
un droit civil, il ne peut dépendre des tribunaux et des hasards de la pro- 
ct'dure qu'elle soit accordt'»e ou refusée aux étrangers ». "La 1" ch. du trib. 
civ. de la Seine parait, dans un jugement récent, avoir admis implicite- 
ment que la faculté de demander le divorce n'est pas un droit civil dans 
les termes de l'article 11 : 6 juin 1890 (Glunet, 1890, 483) ; la Cour de Pa- 
ris, 1»- ch. a confirmé ce jugement par adoption de motifs, le 4 nov. 1890 
(Glunet, 1890, 875) ; — Comp. Paris, 5 déc. 1890 (Glunet, 1890, 877 ; Sir., 
1892, 2, 233 et la note de M. Pillet). 

f2) Paris, 28 avril 18>:i (Sir., 24.2.65) ; — Poitiers, 15 juin 1847 (Sir., 
4X. 2. 4:iS) ; — Gass., 30 juin 1823 (Sir., 24.1.48;. Quelques décisions plus 
récentes sont dans le même sens : Alger, 4 mars 1874 (Dali., 75.2.62 ; de- 
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Mais la jurisprudence est depuis longtemps fixée en sens 
contraire : l'exception d'incompétence est purement per- 
sonnelle, car aucune disposition de la loi ne s'oppose à ce 
que le tribunal reste juge du litige, si les parties sont d'ac- 
cord pour reconnaître sa juridiction (1); on en tire les 
conséquences suivantes : 

1° Les tribunaux ont la faculté de retenir ou de renvoyer 
l'affaire (2), et peuvent se déclarer d'office incompétents (3)« 
Lorsque le défendeur fait défaut, la jurisprudence parait 
faire une distinction : si l'action est intentée par la femme, 
Française d'origine, qui, par la dissolution du mariage, 
pourra redevenir Française, le tribunal ne supplée pas d'of- 
fice l'exception d'extranéité (4) ; il la supplée et se déclare 
incompétent, en considérant le défaut du défendeur comme 
un refus de se laisser juger en France, si les deux époux 
sont étrangers (5). 

2** Si les deux époux consentent, ou si le défendeur 
n'oppose pas l'exception d'extranéité au début de l'instance 
(art. 169, C. de proc), les tribunaux peuvent retenir l'af- 
faire (6), et en fait ils la retiennent fréquemment. 



mande en dation de conseil judiciaire) ; — Seine, 4dcc. 1884 (Clun., 1886, 
95; sép. de corps). 

(1) Voy. notamment un arrêt de la Cour d'Alger, 24 juili. 1882(Glunet, 
1884.191) ; — Paris, !'• ch., 5 août 1886 (Glun., 1886.584), 

(2) Paris, 26 fév. 1891 (Ciunet, 1891.1192; Dali., i892.2.821) ; — Seine, 
5- ch., 25 mai 1891 (Revue prat. de dr. int. pr., 1890-91.406), confirmé 
par la Cour de Paris, 4» ch., 18 mai 1892 (môme Revue, 1892,234). 

(3) Seine, 16 juin. 1886(GIunet, 1886.707; 1891.1189);— Seine, 6 août 1888, 
(Le Di'oit, 21 oct. 1888) ; — Paris, 31 oct. 1890 (Glunet, 1890.878) ; — Seine, 
6« ch., 22 juin 1891 (Glunet, 1891.1193) ; — Seine, 14 déc. 1891 (Gaz. du 
Pal., 1892.2.599) infirmé par Paris, 1" ch., 16 nov. 1892 (eod. loc.). 
Gomp. Fontainebleau, 7 nov. 1887 (Glunet, 1890.884) ; — Seine, 4« ch., 
28 déc. 1891 (Pand. franc., 1892.5.46). 

(4) Seine, 20 déc. 1886 (Glunet, 1886.710); — Seine, 3« ch., 2 août 1889 
(Glunet, 1890.876). 

(5) Seine, 4« ch., 6 août 1888 (Glunet, 1890.888). 

(6) Metz, 10 juin. 1849 (Sir., 50.2.275) ; — Paris, 13 fév. 1858 (Sir., 58. 
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3^ Si les deux époux ne consentent pas expressément, 
ou si le défendeur oppose Texception d'extranéitéau début 
de rinstance, les tribunaux doivent se déclarer incompé- 
tents (1), et cela quand bien même la loi nationale des 
parties attribuerait compétence au tribunal de leur domi- 
cile de fait (2). 

Ce système aboutit à des conséquences absolument dé- 
plorables : 

Les tribunaux pouvant se déclarer d'office incompétents, 
les étrangers se trouvent en fait à leur discrétion ; c'est le 
régime du bon plaisir. 

D'autre part, Tincompétcnce est généralement admise 
lorsque le défendeur Toppose au début de Tinstance : les 
inconvénients pour le demandeur sont considérables ; s'il 
a en effet conservé dans son pays ou s'il peut trouver dans 
le pays de son conjoint défendeur, un tribunal compétent, 
il sera tenu, pour aller plaider, d'abandonner sa résidence 
en France, et les intérêts industriels ou commerciaux qui 
peuvent exiger sa présence ; et une fois parti, comment 

2.72 j Dali., 58, 44i) ; — Nancy, 10 mai-s 1878 (Sir., 78.2.200) ; — Cass., 
5 mars 1879 (Sir., 79.1. 20S ; Dali., 80.1.9) ; — Caen, 16 août 1880 (Clu- 
net, 1881.262) ; — Alger, 24 juill. 1SH2 (CUinet, 1884.191) ; — Alger, 2 mars 
1888 (Clun., 1889.668) ; — Seine, 5- ch., 8 avril 1890 (Glun., 1890.897); — 
Paris, 26 fév. 1891 (Clun., 1891.1189) ; — Seine, 4- ch., 2 mai 1891 (Rev. 
prat. de dr. int. pr., 1890-91, 3-28) ; — Seine, 4« ch.. 5 juin 1891 (Clun. 
1892.194). 

(l)Paris, 28 avril 1823 (Sir., 24.2.65); — Cass., 80 juin 1823 (Sir., 24. 
1.49) ; — Poitiers, 15 juin 1847 .Sir., 48.2.438) ; — Cass., 16 mai 1849 
(Sir., 49.1.478) ; — Paris, 23 juin 1859 (Sir., 60.2.261 ; Dali., 60.86) ; — 
Angers, 20 fév. 1861 (Sir., 61.2. 4'iO); — Metz, 26 juill. 1865 (Sir., 66.2. 
230; — Seine, 13 avr. 1880 (Clunet, 18S().:^3) ; — Seine, bjanv. 1887 
(Clun., 1889.812) ; — Seine, 14 fév. 1887 (Clun. 1887.609) ; — Seine, 4\ch., 
11 janv. 1888, conf.. par la Cour de Paris, 3- ch., 31 oct. 1890 (Glun., 1890. 
878,8S0) ; — Alger, 6 mai 18S8 (Dali., 00.2.93) ; — Amiens, 12 déc. 1888 
(Dali., 91. 2. 39) ; — Seine, 29 juill. 18,S9, infirmé par la Cour de Paris, 
8 aoiU 1890 (Glun., 1890.891) ; - Paris, 7«ch., 19 janv. 1889 (Gaz. du Pal., 
l(i mars 1881)]. 

(2) Seine, 28 fév. 1885 (Clunet, 1885.679 ; époux américains). 
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fera-t-il, devant le tribunal étranger compétent, la preuve 
des faits qu'il invoque, qui se sont passés en France et dont 
les témoins sont en France ? Il est des cas où ce système 
aboutit à un véritable déni de justice : il peut arriver en 
effet, et il est arrivé que Tépoux défendeur ne puisse plus 
être assigné dans son pays d'origine, soit parce qu'il n'y a 
plus de domicile, ni de résidence, soit parce que sa longue 
résidence en France lui a fait perdre sa nationalité, suivant 
sa loi nationale ; si, ce qui est le cas le plus fréquent, le 
demandeur se trouve dans la môme situation, il lui sera im- 
possible de trouver un tribunal compétent en dehors du 
tribunal français ; et si ce tribunal se déclare incompétent, 
il lui sera impossible de se faire rendre justice nulle part (1). 
Parmi les cas de ce genre, je prends le suivant qui est ré- 
cent: Mme G., Française, épouse un Belge, et, par suite 
de ce mariage, devient Belge; son mari étant domicilié à 
Parisi elle lui intente une action en divorce devant le tribu- 
nal de la Seine : celui-ci se déclare incompétent, la contes- 
tation étant soulevée entre étrangers, et le mari défendeur 



(1) Tel était le cas dans les espèces suivantes : Poitiers, 15 juin 1847, 
(Dali., 48.2.149; Sépar. de coips entre Polonais\ conf. par Cass., 16 mai 
1849 (Dali., 49.1.256) ; — Seine, 16 juillet 1886 (Glun., 1891.1189 ; Aulri- 
chiens) ; — Vesoul, 29 déc. 1886 (Glun., 1889.474 ; Sép. de corps entre Da- 
nois); — Seine, 5janv. 1887 (Glun., 1889.812; Belges); — Pari.s, 5« ch., 
6 juin 1888 (Glun., 1888.786), conf. un jugement du trib. de la Seine, 
4* ch., {Allemands) ; — Seine, 6 août 1888, {le Droit, 21 oct. 1888 ; femme 
Hollandaise) ; — Amiens, 17 déc. 1888, (Glun., 1889, 459 ; Belges) ; — Sei- 
ne, 29 juin. 1889 (Glun., 1890.891 ; Belges) ; — Seine, 4' ch., 10 mai 1890, 
(Glun., 1890.480; Allemands); — Seine, 6- ch., 22 juin 1891 (Glun., 1891, 
1193 ; Belges). La Gour de Paris a heureusement infirmé trois des juge- 
ments du trib. de la Seine : un arrêt de la l''« ch. du 26 fév. 1891 (Glun., 
1891. 1192; Dali., 1892.2.321 avec note de M. de Bœck) a infirmé le juge- 
ment du 16 juill. 1886 ; un arrêt du 8 août 18Î10 (Glun., ISî^O.SîJO) a infirmé 
le jug. du 29 juin. 1889, et enfin un arrêt de la 1" ch., du 18 juin 1891 (Rev. 
prat. de dr. int. pr., 1892.10) a infirmé le jugement du 10 mai 1890 ; ce der- 
nier arrêt indique notamment qu'il y aurait, dans l'espèce, un véritable 
déni de justice à maintenir l'incompétence. 
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déclinant la compétence des tribunaux français (1) ; Mine(j., 
en Tabsence de domicile de son mari en Belgique, l'assi- 
gne alors devant le tribunal de Bruxelles (lieu d'origine 
de G.) : le mari qui, à Paris, s'était souvenu à propos qu'il 
était Belge, se souvient, à Bruxelles, qu'il est domicilié en 
France ; le tribunal de Bruxelles se déclare incompétent, 
faute d'un domicile du défendeur en Belgique, et son juge- 
ment est confirmé par la Cour de Bruxelles (2). On abou- 
tissait à une impasse. Mme G. revint devant le tribunal de 
la Seine et, pour éviter l'exception de chose jugée, demanda 
la séparation de corps : le tribunal se déclara de nouveau 
incompétent « sans avoir à se préoccuper de l'interpréta- 
tion de la loi par les juridictions étrangères » (3), et Mme G. 
se serait trouvée dans l'impossibilité absolue de se faire 
rendre justice dans aucun pays, si la Cour de Paris, confor- 
ment aux conclusions de M. l'avocat général Roullier, n'a- 
vait rejeté l'exception d'incompétence opposée par le ma- 
ri (4). 

Le tribunal de la Seine répond aux objections : c'est à 
l'étranger qu'il appartient de se mettre en règle avec son 
gouvernement ou avec ses tribunaux ; tant pis pour lui s'il 
s'est mis dans une situation qui ne lui permet pas de s'a- 
dresser à son propre pays ; aucune compensation ne lui est 



(1) Seine, 5 janv. iaS7, (Glun. 1889.812). 

(2) Cour de Bruxelles, l^'ch., 18 janv. 1888 (Glun., 1889.712). 

(3) Seine, 29 juiil. 1889 (Glun., 1890.891). i 

(4) Paris, 8 août 1890 (Glun., 181)0.890 et s. et la note) ; l'arrêt s'appuie i 
notamment sur ce « qu'aucune loi ne limite expres.sément la juridiction | 
c des tribunaux français aux contestations dans lesquelles des Français 
c sont en cause >, et sur ce qu' « il y a un intérêt public manifeste à ce 
c que ceux dont les droits sont lé.sés trouvent des tribunaux à qui avoir 
recours ». Gomp. Weiss, De la comp. des tr. franc, entre élr. en matière 
d'état, (le Droit, 15 juin 1889) ; Vincent, Les étrangers devant les trib, 
franc., Quest, de compét. en mat. d'état [Le Droit, l*"" sept. 1880). 
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due en France pour les déchéances qu'il a pu encourir dans 
son pays par le fait de son absence (1). 

On peut répondre que la justice est un devoir à Tégard 
des étrangers comme des nationaux ; je ne reviens pas ici 
sur l'argument tiré des articles 59 du Code de procédure et 
14 du Code civil. Mais n'est-il pas singulier et injuste qu'au 
moment même où le législateur cherche à attirer les étran- 
gers sur notre territoire en facilitant la naturalisation, 
comme il Ta fait par la loi du 26 juin 1889, nos tribunaux 
leur refusent leur protection (2) ? Certes, ceux qui ont perdu 
volontairement leur nationalité sans en acquérir une nou- 
velle forment une classe peu intéressante, et on ne peut 
ressentir de sympathie pour les individus sans patrie qui 
jouissent partout des avantages de la vie sociale, sans en 
supporter les charges nulle part ; mais ne voit-on pas qu'à 
côté d'eux, il y en a d'autres qui perdent leur nationalité 
par un concours de circonstances dont bien souvent, ils ne 
sont pas maîtres? Et ne pourra-t-il arriver qu'en voulant 
atteindre les individus sans patrie on frappe les conjoints 
innocents, en leur assurant à eux-mômes l'impunité ? C'est 
ce qui est arrivé au tribunal de la Seine, dans Tun des ju- 
gements déjà cités (3). 

(1) Seine, 4» ch., 10 mai 1890 (sujets Allemands) ; — Seine, 10 mai 1890 
(sujets Belges). Ces deux jugements ont été infirmés par la Cour de Pa- 
ris, V' ch. par arrêts des 18 juin 1891 (Rev. pral. de dr. int. pr., 1892, 
10), et 16 nov. 1892 (Gaz. du Pal., 1892.2.599). 

(2) Voy. Clunet, 1890, 483, note. 

(3) Seine, 4« ch., 10 mai 1890 (Clunet, 1890, 480) : l'action était intentée 
parla femme ; le mari. Allemand d'origine, avait un domicile prolongé en 
France, et avait par suite perdu sa nationalité (aux termes de l'article 21 
de la loi allem. du 1" juin 1870, le sujet allemand qui a quitté le territoire 
de l'Empire depuis plus de 10 ans perd la nationalité allemande) ; aucun 
tribunal allemand n'était donc compétent. En se déclarant incompétent, 
le tribunal de la Seine a frappé surtout la femme, mise dans l'impossibilité 
de se faire rendre justice, et non le mari défendeur ; et pourtant la femme 
ne pouvait être rendue responsable, puisqu'elle n'a d'autre domicile que 
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On ne peut que se féliciter d avoir à signaler que toutes 
les chambres du tribunal de la Seine n'ont pas adopté 
cette manière de voir ; la Cour de Paris ne Ta pas adoptée 
non plus. Quelques Cours et Tribunaux avaient déjà donné 
l'exemple d'un système plus humain, plus conforme à la 
loi et à nos traditions libérales ; à Paris, il s'est formé ré- 
cemment un courant dans le môme sens : suivant cette 
jurisprudence, les tribunaux ne doivent admettre l'excep- 
tion d'extranéité que si le défendeur qui l'oppose peut jus- 
tifier qu'il a conservé sa nationalité étrangère, ou qu'il a 

* 

conservé à l'étranger un domicile ou une résidence attri- 
butifs de juridiction, en d'autres termes s'il peut justifier 
que le demandeur sera assuré de trouver des juges à l'é- 
tranger (1). Il faut approuver cette jurisprudence; mais 
n'aurait-il pas été plus simple de commencer par où l'on 
finira vraisemblablement, c'est-à dire par laisser de côté 
les articles 11 et 13, et ne chercher les règles de compé- 
tence que dans l'article 59 du Code de procédure ? 
La jurisprudence déroge à son principe général lorsqu'il 



celui de son mari. La Cour de Paris a heureusement infirmé cette décision 
en s'appuyant particulièrement sur ce que le jugement d'incompétence 
équivaudrait à un déni de justice. Paris, 1^* ch., 18 juin 1891 (Rev. pr. de 
dr. int. pr., 18î^2, 10). 

(1) Tr. Marseille, 15 fév. 1873;— Aix, 3juill. 1873 (G lun., 1875.278) ; — 
Lyon, 23 fév. 1887 (Clun., 1887.461)) ; — Dijon, 7 avril 1887 (Glun., 1888. 
87) ; — Seine, 1" ch., lU mai 1888 (Interdiction ; Glun., 1888. 791) ; — Seine, 
1" ch., 6 juin 1890 (Glun., 1890.483), conf. par G. Paris, Ir» ch., 4 nov. 

1890 (Glun., 1890.875) ; — Paris, 8 août 1890 (Clun., 1890.890) ; — Hanoï, 
28 août 1890 (Glun.. 1890.881) ; — Paris, 4« ch., 5 déc. 1890 (Clun., 1890. 
877; Sir., 1892.2.233, avec note de M. Pillet) ;— Paris, 1« ch., 26 fév. 

1891 (Clun., 1891. 1192 ; Dali., 1892.2.321).— Seine, 5« ch.,25 mai 1891 (Rev. 
prat. de dr. inter. pr., 1890-91.405), conf. par Paris, 18 mai 1892 (Même 
revue, 1892.234) ; — Seine, 4« ch., 28 déc. 1891 (Pand. fr., 1892.5.46: en 
fait ici, Texception d'incompétence n'était pas opposée) ; — Seine, 4* ch., 
12 mai 1892, conf. par Paris, 4* ch., 5 janv. 1893 (Gaz. des Trib., 4 mars 
1893) ; — Paris, 1" ch., 16 nov. 189•^ (Gaz. du Pal., 1892.2.599). Gomp. 
Gass., 8 avril 1851 (DaU., 51.1.137). 
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s'agit de mesures provisoires (d). Nos tribunaux se sont 
toujours reconnus compétents, par application de l'article 3 
du Code civil (l" alinéa) pour toutes les mesures à pren- 
dre en attendant Tintroduclion deTinstance devant un tri- 
bunal étranger : mesures conceraant la résidence provisoire 
de la femme, la garde des enfants, la pension alimentaire 
qui peut être nécessaire à la femme ou aux enfants, et la 
conservation des droits des époux sur les biens (des juge- 
ments ont validé par exemple des saisies-arrêts pratiquées 
par la femme pour sauvegarder sa dot) (2). Ces mesures ne 
sont généralement valables que pendant le délai fixé par 
le tribunal au demandeur pour intenter l'action devant 
un tribunal étranger. Il n'y a qu'un point sur lequel les 
tribunaux ne se sont pas encore mis d'accord : certaines 
décisions ont considéré la provision ad litem comme ren- 
trant dans les mesures provisoires et l'ont par suite accor- 
dée à la femme (3) ; d'autres, moins bien inspirées, l'ont 

(1) Les auteurs qui admettent le système de la jurisprudence approu- 
vent cette dérogation. Voy. par ex. Aubry et Rau, Cows de dr. civ. franc., 
t. VIII, § 748 bis, p. 144 ; — Féraud-Giraud (Clun., 1885.391) ; et le plus in- 
transigeant de tous : Lesenne (Rev. prat. de dr. frang., t. XXIII, p. 505 
et s.). 

(2) Paris, 28 avr. 1823 (Sir., 24.2.65) ; — Poitiers, 15 juin 1847 (Sir., 48. 
2.438 ; — Lyon, 25 fév. 1857 (Sir., 57.2.625) ; — Angers, 20 fév. 18G1 
(Sir., 61.2.409) ; — Metz, 26 juill. 1865 (Sir., 66.2.237) ; — Alger, 28avril 
1875 (Glun., 1875.274) ; — Seine, 1" déc. 1877 (Clun., 1878.45) ; — Seine, 
21 janv. 1880 (Clun., 1880.195) ; — Seine, 12 août 1881 (GInn., 1882.627) ; 
Seine, 18 aoùtl881 (Clun., 1881.526) ; — Seine, 23 janv. 1883 (Glun., 1883. 
292) ; — Seine, 4déc. 1884 (Glun., 1886.95) ; — Seine, 23 juill. 1885 (Glun., 
1886.205); — Alger, 19 mai 1886 (Rev. Alger., 1887.2.347); —Seine, 
16 juill. 1886(Clun., 1891.1189); — Seine, 5 janv. 1887 (Glun., 1889.812) ; 
— Seine, 11 janv. 1888 (Glun., 1890.878); — Paris, 6 juin 1888 (Dali., 
90.2.383) ; — Amiens, 17 déc. 1888 (Clun., 1889.459) ; — Paris, 26 mars 
1889 (Dali., 90.2.128) ; — Paris, 12 fév. 1891 (Clun., 1891.1195) ; — Seine,, 
27 janv. 1892 (Glun., 1892.439). Un arrêt de la Cour d'Alger, du 26 déc. 

1888 (Rev. Alger., 1889.2.198) admet la compétence, au cas où l'instance 
est engagée, au fond, devant un tribunal étranger. Gomp. Paris, 19 janv. 

1889 (Gaz. du Pal., 1889.1.506). 

(3) Seine, 12 août 1881 (Clun., 1882.627) ; — Seine, 18 août 1881 (Glun., 
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refusée sous prétexte qu'elle n'est pas de droit naturel ou 
qu'elle touche au fond du droit (!) ; d'autres enfin, tout en 
refusant la provision ad litem, ont alloué à la femme une 
somme destinée à payer ses frais de voyage jusqu'au tri- 
bunal compétent (2). On ne peut qu'approuver celles de 
ces décisions qui sont conçues dans un sens favorable aux 
étrangers et qui tendent par suite à se rapprocher de la 
loi. 

c) Traités. — La jurisprudence admet une dernière excep- 
tion au principe de l'incompétence, lorsque les étrangers 
en cause appartiennent à un pays envers lequel la France 
est liée par un traité : on se trouve en effet ici en présence 
de textes spéciaux, quelquefois précis, plus souvent ambi- 
gus, insérés dans des conventions diplomatiques dont le 
but principal a été généralement rétablissement d'un ré- 
gime commercial, et qui, par suite, n'ont traité la question 
de compétence ou de jouissance des droits civils que d'une 
façon quelque peu accessoire. 

Nous n'avons qu'un traité qui ait spécialement pour ob- 
jet « la compétence judiciaire et l'exécution des jugements 
en matière civile » : c'est le traité du 15 juin 1869 avec la 
Suisse ; un arrêt de la Cour de Rouen, du 12 mai 1874 (3), 
et un arrêt de la Cour de cassation, du 1" juillet 1878 (4), 
confirmant celui de la Cour de Rouen, ont admis la com- 
pétence des tribunaux français entre époux suisses, en 



1881.526) ; — Seine, 5« ch., 13 fév. 1883 (Clun., 1883.295) ; — Seine, 4«ch., 
28 fév. 1885 (Gaz. des Trib.. 8 avril 1885). 

(1) Seine, 21 janv. 1880 (Clun., 1880.195) ; Seine, 11 janv. 1888, conf. 
par la Cour de Paris, 81 oct. 1890 (Clun., 1898.878, 880). 

(2) Seine, l'»- déc. 1877 (Clun., 1878.45) ; — Seine, 4' ch., 23 janv. 1883 
(Clun., 1883.292) ; — Seine, 5« ch., 13 fév. 1883 (Clun., 1883.295) ; — Pa- 
ris, 26 mars 1889 (Dali., 90.2.128). 

(3) Clunet, 1875.356. 

(4) Clunet, 1879.177. 
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matière de séparation de corps (1), par application de l'ar- 
ticle 2 du traité de 1869 ; cet article 2 est ainsi conçu : 
« Dans les contestations entre Suisses qui seraient tous do- 
miciliés ou auraient un établissement commercial en France^ 
et dans celles entre Français tous domiciliés ou ayant un 
établissement commercial en Suisse, le demandeur pourra 
aussi saisir le tribunal du domicile ou du lieu de rétablis- 
sement du défendeur, sans que les juges puissent refuser de 
juger à raison de Vextranéité des parties contestantes » (2). 
Cette interprétation du traité a trouvé peu de défen- 
seurs (3). La place de Tarlicle 2 et le terme aussi indiquent 
que cet article ne fait que compléter Tarticle 1" ; or l'ar- 
ticle l^'ne prévoit que les contestations en matière person- 
nelle et mobilière, civile ou de commerce (dans lesquel- 
les un Français et un Suisse ont des intérêts contraires). 
On a dit : Le législateur considère habituellement tou- 
tes les actions, même en séparation de corps, comme 

(1) Les arrêts ne statuent que sur la compétence ; il n'y a donc pas lieu 
d'insister ici sur la singulière interprétation de l'article 8, !•' alinéa du 
G. ciy. qui aurait conduit à prononcer notre séparation de corps entre 
époux suisses, alors que leur loi nationale n*admet pas cette séparation. 
Mais M. Démangeât a soutenu à propos de l'arrêt de Cassation, rendu sur 
son rapport {Des dem, de sép. de corps entre étr., Clunet, 1878, 450 et s.) 
que les tribunaux français peuvent prononcer la séparation entre étran- 
gers sans s'occuper de savoir si leur loi nationale Tadmet : elle se ratta- 
che à l'ordre public ; ce n'est pas une question d'état. On peut objecter 
que notre séparation est une question de capacité puisqu'elle modifie con- 
sidérablement la capacité de la femme, et qu*à ce titre elle est restreinte 
aux seuls Français (argum. de l'art. 3, 3» ; quant à l'ordre public, il est suffi- 
samment protégé par les mesures provisoires que nos tribunaux ont tou- 
jours prises lorsqu'il était nécessaire, et par la séparation temporaire ad- 
mise par la loi suisse. En ce sens, Weiss, Traité élém. de dr. int. pr.y 
p. 539; — Voy. dans le sens de M. Démangeât, un jugement du trib. civ. 
de Lyon, du 18 août 1856 (Dali., 58.1.813). 

(2) De Glercq, Rec. des traités de la France j t. X, p. 289. 

(3) Démangeât, Clunet, 1878.450; — Gerbaut, De la compét. des trib. 
franc, à V égard des étr., p. 339 ; — Weiss, Traité élém. de dr. int. pr., 
p. 742 ; — Surville et Arthuys, Cours élém. de dr. int. pr. (Paris, Rous- 
seau, 1890), p. 446. 
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rentrant dans la division générale des actions en actions 
personnelles et réelles^ ces dernières étant seulement les 
actions immobilières (art. 59 du C. de proc.) : or le traité 
parle le même langage. En outre, le traité franco-suisse 
du 18 juillet 1828 s'appliquait aux actions en séparation 
de corps, et le traité de 1869 n*a eu pour but que de faire 
disparaître quelques obscurités. Enfin, l'article H dit (1) : 
« Le tribunal français ou suisse devant lequel sera portée 
une demande quiy d'après les articles précédents^ ne serait 
pas de sa compétence^ devra cT office et même en F absence du 
défendeur, renvoyer les parties devant les juges qui doivent 
en connaître ». Si les articles 1 et 2 ne comprenaient pas 
la séparation de corps, il s'ensuivrait que si deux Suisses 
non domiciliés en France se poursuivaient en paiement, 
le tribunal devrait se déclarer d'office incompétent, tandis 
qu'il aurait pu statuer valablement au fond sur une de- 
mande en séparation de corps. 

Mais le traité de 1869 n'attribue pas compétence à nos 
tribunaux pour statuer sur les questions d'état intéressant 
les Suisses, et particulièrement sur les actions en séparation 
de corps ou en divorce : le traité de 1869 n'a pas eu en vue 
de régler toutes les contestations entre sujets des deuxpays, 
mais seulement certaines contestations qu'il indique: cel- 
les qui s'élèvent en mditière personnelle et mobilière (art. 1), 
par opposition à celles qui s'élèvent en matière réelle et 
immobilière (art. 4). Or les contestations en matière per- 
sonnelle et mobilière sont celles qui peuvent aboutir à une 
condamnation pécuniaire : la séparation de corps et le di- 
vorce n'ont pas ce caractère ; nous ne pouvons faire inter- 
venir dans l'interprétation d'un traité notre article 59 du 
Code de procédure qui nous est tout personnel. Cette in- 

(1) De Glercq, Rec. des traités de la France, t. X, p. 292. 
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terprétation est confirmée par l'état des législations fran- 
çaise et suisse à l'époque où le traité a été conclu : la France 
n'admettait que la séparation de corps ; la Suisse n'admet- 
tait que le divorce, à part quelques cantons où la sépara- 
tion était possible; on ne peut supposer que les gouverne- 
ments contractants aient voulu mettre les tribunauxfrançais 
dans l'alternative d'appliquer aux Suisses la loi française 
en violant leur statut personnel, ou de leur appliquer la 
loi suisse en violant les principes d'ordre public français. 
Quant à l'argument tiré du traité de 1828, il ne prouve 
rien : il n'est pas établi que Particle 3 de ce traité ait at- 
tribué compétence aux tribunaux français entre Suisses, 
en matière de questions d'état (1). 

Le traité de 1869 n'établit donc pas la compétence de nos 
tribunaux entre Suisses, en matière de séparation de corps 
ou de divorce. La doctrine est généralement en ce sens 
aujourd'hui, en France comme en Suisse (2). Les tribu- 
naux français ne se sont pas ralliés à la théorie émise par 

(1) Voy. par exemple Tarrôt de la Cour d'Angers, du 20 février 1861 
(Sir., 61.2.409) qui admet Tincompétence en matière de séparation de 
corps. 

(2) Clunet, 1879, 96 et s. ; — Brocher, Comment, théor, et prat. du traité 
franco-suisse du \hjuin 1869(1 broch., Genève, Georg, 1879); — Chausse, 
Examen doctr. (Rev. crit., 1889, 246) ; — Féraud-Giraud, De la compét, 
des tr. franc, pour connaître des contest. entre ép. étr. (Glun., 1885, 381); — 
Lehr, Des dem, de sép. de corps entre étr.^ traité franco'Suisse du \hjuin 
1869 (Clun., 1878, 247 et s.) ; — Martin, Du traité conclu entre la France 
et la Suisse le Ibjuin 1869, sur la compét. judic. et Vexée, des jugem. et 
de la nécessité de le réviser {0\\\iï., 1879, 120) ; — Pilicier, Le div. et la sép. 
de coj'ps en dr. int. pr.^ p. 60, 148 et s. ; — Roguin, Du rég, matt^im. des 
Suisses mariés en France et du trib. compét. pour déterminer les effets ju- 
rid. de ce régime (Glun., 1886, 561 et s.) ; — Roguin, Bulletin de lajurispr. 
suisse (Glun., 1887, 112 et s.) ; — Vincent, Les Suisses devant les tr. franc, 
(Monit. judic. de Lyon, 19 et 20 juill. 1889) ; — Rev. prat. de dr. int. pr., 
1890-91.1.45 et s. (note sous Seine, 6 juin 1890); —Roguin, Conflits des lois 
suisses en mat. internat, et m/ercan^on. (Lausanne, Rouge; Paris, Pi - 
chon, 1891), n» 77, p. 118 et s. ; — Voy. aussi, Malapert,Lc traité fr. suisse 
de 1869 {La Loi du 7 sept. 1889). 
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la Cour de cassation en 1878 ; ils admettent constamment 
que le traité de 1869 ne leur donne pas compétence (1) ; la 
jurisprudence suisse interprète le traité de la même fa- 
çon (2). 

Mais si le traité de 1869 ne s^occupepas de la séparation 
de corps et du divorce, les Suisses sont soumis en France 
à l'application du droit commun : par suite, suivant la 
théorie que j'ai exposée, nos tribunaux doivent se déclarer 
compétents et chercher le principe de leur compétence 
dans Tarticle 59 du Code de procédure. On ne peut s'ap- 
puyer, comme l'ont fait certaines décisions, sur l'article 1 1 
du traité, pour soutenir que nos tribunaux doivent se dé- 
clarer d'office incompétents, et que leur incompétence est 
absolue (3) : le traité s'applique au divorce et à la sépara- 
tion ou ne s'y applique pas ; s'il ne s'y applique pas, l'ar- 
ticle 1 1 n'a rien à faire ici : il se réfère aux demandes qui 
rentrent dans les articles précédents (4). J'ai indiqué plus 



(1) Seine, 4« ch., 12 août 1881 (Clan., 1882, 627); — Paris, 3« ch., 28 avril 
1882 (Glun., 1882, 546) ; — Seine, 5- ch., 13 fév., 1883 (Glun., 1883, 295) ; — 
Seine, 4« ch., 10 mars 1888 (La Loi^ 4 mai 1888) ; — Seine, 4* ch., 23 avril 
1888 (Glun., 1890, 887); — Fontainebleau, 16 déc. 1888 (cité par la Rev. 
prat. de dr. int. pr., 1892, l, 177) ; — Paris, 1" ch., 26 mars 1889 (Sir., 89, 
2,116); —Seine, 4» ch. 29 fév. 1892 (Rev. prat. de dr. int. pr., 1892, 
176). 

(2) Trib. fédér., 24 déc. 1878 (Glun., 1879, 96) ; - Trib. fédér., 15 nov. 1886 
(Glun., 1887, 111) ; — Vevey, 13 nov. 1885 (Glun., 1887, 112). Il y a eu tou- 
tefois des décisions antérieures en sens contraire : Genève, 6 mai 1876 
(Glun., 1876, 227) ; — Genève, 21 janv. 1878 (Dali., 79, 2, 145); cette der- 
nière décision a été infirmée par le Trib. fédér., 18 oct. 1878 (Glun., 1879. 
96). 

(3) Seine, 4* ch., 12 août 1881 (Glun., 1882,627) ; — Paris, 3» ch., 28 avril 
1881 (Glun., 1882, 646) ; — Seine, 6- ch., 18 fév. 1883 (Clunet, 1883, 296) ; 
— Seine, 4- ch., 10 mars 1888 (La Loi, 4 mai 1888) ; — Seine, 4- ch., 23 avril 
1888 (Glun., 1890, 887) ; — Paris, 1" ch., 26 mars 1889 (Sir., 89, 2, 116) ; — 
Seine, 4- ch., 29 fév. 1892 (Revue prat. de dr. int. pr., 1891-92, 176). 

(4) Ghausse, Rev. crit., 1889, 246 et s.; — Rev. prat. de dr. int. pr., 1890- 
91, 45 et s. ; — La question ne parait pas avoir été soulevée en Suisse : 
Tr. fédér., 24 déc. 1878 (Glun., 1879, 96) ; — Tr. fédér., 15 nov. 1885 (Qun., 
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haut Targument que tire M. Démangeât des conséquences 
du défaut d'application de l'article 11 : il n'est pas probant ; 
la séparation de corps et le divorce n'étant pas prévus par 
le traité, il est naturel qu'il y ait une différence entre cette 
matière et celles qui font l'objet du traité; d'ailleurs si 
nos tribunaux doivent se déclarer d'office incompétents 
entre Suisses non domiciliés ni établis en France, par ap- 
plication de l'article 11, lorsqu'il s'agit d'une action en 
paiement, où voit-on qu'ils puissent se déclarer compé- 
tents en pareil cas, lorsqu'il s'agit d'une question d'état? 
L'article 39 du Code de procédure ne s'applique donc pas 
aux Suisses ? 

Pas plus que dans le traité franco-suisse de 1869, on ne 
doit voir une attribution de compétence dans la clause du 
(( traitement de la nation la plus favorisée », qui a été in- 
sérée dans certaines conventions dans l'intérêt exclusif des 
relations douanières et de l'établissement des nationaux 
au point de vue commercial ou industriel (1). Il est inutile 

1887, 111). M. Eoguin se prononce dans le môme sens que les commenta- 
teurs français, Conflits des lois suisses f p. 116. 

(1) Par exemple le traité de Francfort, du 10 mai 1871, art. 11 : c Les 
» traités de commerce avec les différents Etats de TAllemagne ayant été an- 
9 nulés par la guerre, le gouvernement français et le gouvernement alle- 
» mand prendront pour base de leurs relations commerciales le régime du 
1» traitement réciproque sur le pied de la nation la plus favorisée. Sont 
» compris dans cette règle les droits d'entrée et de sortie, le transit, les for- 
» malités douanières, l'admission et le traitement des sujets des deux na- 
9 tions, ainsi que de leurs agents t {Rec. des traités de la France, de M. 
de Clercq, t. 10, p. 470). En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, Traité de dr, 
commerc, 2* éd. t. I, p. 400-401 ; MM. Lyon-Gaen et Renault citent des 
décisions de tribunaux de commerce qui, sans en donner les motifs, ont 
admis le système contraire, et ont tiré de la clause de l'article 11 cette 
conséquence que les Allemands peuvent invoquer, en matière de compé- 
tence commerciale, le traité franco-suisse du 15 juin 1869, la nation la plus 
favorisée étant la Suisse : Tr. de comm. de St-Etienne, 20 juill. 1886 ; — 
Tr. de comm. de la Seine, 29 mars 1888 (Le Droit, 11 avril 1888). — On 
peut rapprocher du traité de Francfort, le traité franco-anglais du 11 mai 
1882, article 2 (de Clercq, Ree, des tr. de la France, t. 13, p. 838), et la 
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d^ûsister ; je ne signale le fait que parce que la question a 
été soulevée récemment devant la Cour d'Alger, qui a re- 
fusé avec raison de voir dans la clause du traité de Franc- 
fort une attribution de juridiction en matière de questions 
d'état (1). 

Il n'en est pas de même de la clause du « libre accès » 
qui se trouve dans un certain nombre de traités de com- 
merce et de navigation. La jurisprudence admet depuis 
longtemps que celte clause a pour effet de rendre les tri- 
bunaux français compétents en toute matière, entre étran- 
gers. 

Telle est la disposition du traité franco-espagnol du 
7 janvier 1862 (art. 2), reproduite dans le traité du 6 février 
1882 (art. 3) ; ce dernier traité a cessé d'être en vigueur 
depuis le 1" février 1892, par suite de la dénonciation du 
gouvernement français, mais le traité du 7 janvier 1862 
n'a jamais été dénoncé (2). En raison des termes généraux 
de Tarticle 2 du traité du 7 janvier 1862, la jurisprudence 
a admis avec raison que les Espagnols ont en France la 
jouissance des droits civils, et elle assimile par suite les 
Espagnols non admis à domicile aux étrangers qui se trou- 
vent dans les conditions de l'article 13 du Code civil. Les 
tribunaux peuvent et doivent juger toutes les contestations 

convention austro-française du 18 fév. 1884, art. 1" (de Glercq, iîcc, 
t. 14, p. 290). 

(1) Alger, 16 mai 1888 (Dali., 90.2.93). 

{'2) L'article 2 du traité du 7 janvier 1802 est ainsi conçu : a Les Français 
» en Espagne et les Espagnols en France jouiront réciproquement d'une 
» constante et complète protection pour. leurs personnes et leurs proprié- 
» tés. Ils auront en conséquence un libre et facile accès auprès des tribu- 
» naux de justice, tant pour réclamer que pour défendre leurs droits à 
• tous les degrés de juridiction établis par les lois ; ils pourront employer 
» dans toutes les instances les avocats, avoués et agents de toutes classes 
» qu'ils jugeront à propos, et jouiront enfin, sous ce rapport, des mêmes 
> droits et avantages déjà accordés ou qui seraient accordés aux natio- 
» naux » (De Glercq, Rec. des traités de la France, t. 8, p. 376). 
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entre Espagnols, alors même que leur compétence serait 
déclinée dès le début de l'instance. Le traité de 1862 a, pour 
les Espagnols, un très grand intérêt, puisque notre juris- 
prudence rattache la question de compétence auxarticles 11 
et 13 du Code civil (1). 

On a prétendu (2) qu'il était douteux que les traités de 
1862 et 1882 eussent le sens qu'on veut leur donner, le 
premier étant un traité d'établissement, le second un traité 
de commerce et de navigation, et l'un et l'autre ne pou- 
vant être pris qu'en bloc ; en particulier l'article 2 du traité 
de 1862 ne devrait pas être pris isolément et interprété 
sans tenir compte de sa place dans le texte, et de la nature 
de la convention qui le contient. 

Mais une pareille interprétation me paraît inadmissible 
en présence des termes de l'article 2 ; il statue d'une façon 
absolument générale. Tout ce qu'on peut conclure de l'ob- 
servation qui sert de base à l'interprétation que je signale, 
c'est que le traité de 1862 est un traité d'établissement 
qui contient — quoique traité d'établissement ou peut-être 
parce que — une disposition relative à la jouissance et à 
l'exercice des Français en Espagne et des Espagnols en 
France. 

Le traité franco-russe du 1" avril 1874 (art. 2) (3) con- 

(1) Gass.. 3 juin 1885 (Dali., 85.1.409 ; Clun., 1885.544) , — Seine, 4- ch. 
10 août 1889 (Cliin., 1889.811); — Marseille, 10 janv. 1890 (Clun., 1890. 
855) ; — Alger, 13 janv. 1892 (Rev. prat. do dr. int. pr., 1892.234 ; Dali., 
9Î3.2.479) ; — Alger, 25 oct. 1892 {Le Droit du 3 déc. 1892) ; — Lyon-Gaen 
et Renault, Traité de dr. commercial^ 3- éd., t. I, p. 400. 

(2) Pilicier, Le dio. et la sép. de corps en dr. int. pr.^ p. 69. 

(3) Art. 2 : « Les Français en Russie et les Russes en France auront ré- 

» ciproquemcnt un libre accès auprès des tribunaux de justice en se con- 

» formant aux lois du pays tant pour réclamer que pour défendre leurs 

> droits à tous les degrés de juridiction établis par la loi. Ils pourront 

» employer dans toutes les instances les avocats, avoués et agents de tou- 

» tes classes autorisés par les lois du pays, et jouiront, sous ce rapport, 

» des mômes droits et avantages que ceux qui sont ou seront accordés 

9 
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tient une disposition conçue en termes analogues (1); elle 
a été, avec raison, interprétée dans le même sens (2). 

11 en est de même du traité conclu avec le Portugal, le 
9 mars 1853 (art. 1) (3). 

La Cour de cassation a interprété dans le même sens, 
le traité conclu avec le Brésil, le 7 juin 1826 (art. 6) (4) ; 



» aux nationaux ». De Clercq, Rec. des traités de la France, t. 11, p. 1G9. 

(1) Le traité franco -russe n'a pas été dénoncé ; les seuls traités de com- 
merce contenant des stipulations relatives à l'établissement des nationaux, 
qui ont été dénoncés à partir du 1*' février 1892 parce qu'un tarif douanier 
s'y trouvait annexé, sont les traités conclus avec la Belgique, l'Espagne, 
les Pays-Bas, le Portugal (traité du 19 déc. 1881), la Suède, la Norvège, 
la Suisse, {Annales de la Chambre des députés, Docum. parlement. Ses- 
sion extraord. de 1891, du 11 oct. 1891 au 11 janv. 1892 ; tome unique, an- 
nexe 1757, p. 3i6). De son côté, la Serbie a dénoncé, le 23 juillet 1892, le 
traité franco-serbe du 18 janvier 1883, dont l'article 4 (De Clercq, Rec, 
t. 14, p. 113) contenait la clause du libre et facile accès ; le traité prend fin 
le 26 juin. 1898. Voy. les dépêches échangées entre M. Ristitch et M. Ri- 
bot, dans les Archives diplomatiques de M. Renault, t. 44, p. 78. 

(2) Seine, 4» ch., 5 mars 1892 (Clun., 1892.661) ; — Seine, 4- ch., 12 mal 
1892 (Clun., 1892.937), conf. par Paris, 4- ch., 5 janv. 1893 (Gaz. des trib., 
4 mars 1893). Dans cette dernière espèce toutefois, la nationalité du mari 
n'était pas absolument établie. 

(.S) Seine, 1" ch., 6 déc. 1887 (Le Droit, 17 déc. 1887). L'article 1« du 
traité de 1853 dit : c Les citoyens et sujets des deux pays jouiront réci- 

> proquement dans les États respectifs d'une constante et complète pro- 
A tection pour leurs personnes et leurs propriétés. Ils auront un libre et 
» facile accès auprès des tribunaux de justice pour la poursuite et la dé- 
» fense de leurs droits. Ils seront maîtres d'employer dans toutes les cir- 
» constances les avocats, avoués ou agents de toute classe qu'ils jugeront 
» à propos, sans avoir à subir ou & acquitter comme étrangers, des for- 

> malités, droits ou rétributions autres ou plus élevés que ceux qui se- 
» raient supportés dans des cas semblables par les citoyens de la nation la 
» plus favorisée ». De Clercq, Rec, des tr, de la France, t. VI, p. 808. Ce 
traité ne parait pas avoir jamais été dénoncé ; les traités des 11 juillet 1866 
et 19 décembre 1881 qui l'ont suivi, ne reproduisent pas la disposition de 
l'article 1*'. 

(4) Art. 6: c Les sujets de chacune des Hautes Parties contractantes, 
* en restant soumis aux lois du pays, jouiront en leurs personnes dans 
» toute rétendue des territoires de l'autre, des mômes droits, privilèges, 
» faveurs, exemptions qui sont ou seraient accordés aux sujets de la na- 
» tion la plus favorisée. Ils pourront disposer librement de leurs proprié- 

> tés par vente, échange, donation, testament, ou de toute autre manière, 
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ce traité accordant aux Français au Brésil et aux Brésiliens 
en France les droits accordés aux sujets de la nation la 
plus favorisée, la Cour de cassation, dans son arrôt du 
22 juillet 1886 (1), a assimilé les Brésiliens aux Suisses en 
admettant la compétence obligatoire des tribunaux fran- 
çais ; il s'agissait d'une pension alimentaire, mais les termes 
absolument généraux de Tarrêt laissent supposer que la 
décision eût été la même en matière de séparation de corps ; 
l'assimilation n'est pas heureuse ; j'ai indiqué plus haut 
quelle était la situation faite aux Suisses ; la nation la 
plus favorisée actuellement est l'Espagne : il suffit de se 
reporter aux textes cités pour s'en convaincre. 

Mais, cette question écartée, il semble difficile, en pré- 
sence de l'expression large de la première phrase de l'arti- 
cle 6, de refuser d'assimiler les Brésiliens aux sujets de la 
nation la plus favorisée, même en matière de sépara- 
tion (2). 

Les clauses de ces différents traités, qui peuvent servir 
de types, ont été reproduites dans un certain nombre d'au- 
tres conventions qui, naturellement, doivent être interpré- 
tées dans le même sens (3). 

Tel est le système général de la jurisprudence ; on voit 
que sur bien des points — sauf dans l'interprétation des 
traités — il s'écarte de la loi ; il est fort possible que notre 

> sans qu'il y soit mis aucun obstacle ou empêchement. Leurs maisons, 

> propriétés et effets ne pourront être saisis par aucune autorité contre la 
» Tolonté des possesseurs. Ils seront exempts de tout service militaire 
» de quelque nature que ce soit, etc.. i. De Clercq, Bec. des tr. de la 
France, t. 3, p. 404. 

(1) Clunet, 1886, 583; Gaz. du Pal., 6 août 1886; Sir., 1887. 1. 69. 

(2) En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, Traité de dr. comm.^ 2« éd., 
p. 402 et note 2 ; — Pilicier, Le div. et la sép. de corps en dr. int. pr., 
p. 61 et s. 

(3) Voy. rénumération de ces conventions dans Vincent et Penaud, Die- 
tionn. de dr. int. pr,, mot Compét. en mât. civ,, n»" 513, 521, et dans le 
Droit du 17 déc. 1^7 {Variétés. Clause du lihi^ et facile accès). 
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futur Code de procédure modifie cette situation; au cours 
des discussions qui précédèrent la loi du 18 avril 1886 sur 
la procédure du divorce, M. Bozérian proposa au Sénat 
d'ajouter à Tarticle 234 du Code civil le paragraphe sui- 
vant : 

« Les étrangers domiciliés en France pourront s'adres- 
» ser aux tribunaux français pour faire prononcer le divorce 
» lorsqu'il est autorisé par les lois de leur pays. » 

La Commission sénatoriale n'admit pas cet amende- 
ment, pensant que la question était trop grave pour être 
résolue dans une loi spéciale à la procédure du divorce, et 
M. Bozérian lui-même le retira, sur l'assurance qui lui fut 
donnée que la Commission instituée au Ministère de la 
Justice pour la révision du Code de procédure avait adopté 
une disposition qui accordait aux étrangers comme aux 
Français le libre accès des tribunaux, sous la seule condi- 
tion de la caution Judicatum solvi (1). 

Malheureusement, il s'est déjà écoulé un certain nombre 
d'années depuis que le projet du Code de procédure mûrit 
dans les cartons des commissions, et on ne peut guère 
prévoir l'époque où il pourra être discuté et voté. 



§ 2. -^ Loi applicable. 

La question de compétence étant tranchée et le tribunal 
français s'étant, par hypothèse, déclaré compétent entre 
les époux étrangers, quelle loi leur appliquera-t-il pour 
décider si, en principe, ils ont le droit de demander le di- 
vorce ou la séparation, et pour décider si les causes de di- 
vorce ou de séparation qu'ils invoquent peuvent être ad- 
mises en les supposant établies en fait? Cette loi sera-t-elle 

(1) DaUoz, RépertoWe^ Supplém,, mot : Divorce, n«» 140, p. 348. 
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la loi française ou une loi étrangère ? Et dans ce dernier 
cas, quelle sera cette loi étrangère ? 

La solution de ces questions doit être recherchée dans 
l'article 3 du Code civil : il dispose {S' al.) que u les lois 
concernant Tétat et la capacité des personnes régissent les 
Français, même résidant en pays étranger ». 

On est généralement d'accord pour admettre que la ré- 
ciproque est vraie, et que Tarticle 3 doit être considéré 
comme reconnaissant aux étrangers en France le droit 
d'être régis par les lois de leur pays (1). 

Or le divorce intéresse Tétat des personnes, puisqu'il 
fait d'une personne mariée, une personne qui ne Test plus 
et qui a le droit, par suite, de contracter un nouveau ma- 
riage ; il intéresse leur capacité, puisqu'il fait reprendre à 
la femme la capacité qu'elle avait perdue par le fait du ma- 
riage. Il est logique d'en conclure que c'est la loi nationale 
des époux qui doit être consultée pour savoir s'ils ont le 
droit, en principe, de demander le divorce. 

Il faut en dire autant de la séparation de corps ; dans un 
certain nombre de législations qui admettent le divorce, 
elle n'est qu'un premier pas vers la dissolution du mariage 
puisque le jugement de séparation de corps peut être con- 
verti au bout de quelques années, en jugement de divorce: 
elle intéresse donc l'état et la capacité des personnes tout 
autant que le divorce lui-même. Dans les pays qui n'ad- 

(1) Cette interprétation s'appuie sur les travaux préparatoires : la rédac- 
tion primitive portait que les étrangers résidant en France sont soumis 
aux lois françaises ; sur Tobservation de Tronchet, que cette rédaction 
était trop générale, et que les étrangers n'étaient pas admis à jouir des lois 
civiles qui règlent l'état des personnes, l'article fut modifié dans lesens qu'il 
a aujourd'hui (Locré, I, p. 399) ; si l'article ne dit pas expressément que les 
étrangers en France sont soumis à leur statut personnel, on peut l'ad- 
mettre en raisonnant a contrario du 2* alin. qui ne les soumet qu'aux lois 
concernant les immeubles^ ainsi que du 1*' alin. qui les soumet aux lois 
de police et de sûreté. 
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mettent pas le divorce, et dans ceux qui, tout en admettant 
le divorce, n'autorisent pas la conversion de la séparation 
en divorce, la séparation de corps intéresse toujours dans 
une large mesure la capacité de la femme, sinon Tétatdes 
deux époux. A ce titre, elle tombe sous l'application du 
principe renfermé dans Tarticle 3 (1). Il n'y a pas lieu de 
faire une distinction entre le divorce ou la séparation et 
leurs causes : si notre loi veut que les étrangers soient ré- 
gis, en France, parleur statut personnel, cela doit s'enten- 
dre aussi bien des causes que du principe même du divorce 
et de la séparation ; les causes de divorce ou de séparation 
sont déterminées dans chaque pays par l'état des mœurs : 
telle législation admet le divorce, mais elle ne l'admet que 
pour telles ou telles causes ; de môme pour la séparation. 
Les causes de divorce et de séparation s'identifient avec le 
divorce et la séparation. 

Tel est donc le principe de notre droit : l'application à 
l'étranger de sa loi nationale. 

Mais il est limité par un autre principe: celui du res- 
pect de Tordre public et des bonnes mœurs (art. 3, 1" al. ; 
art. 6). D'où une source de difficultés à peu près insur- 
montables : où commence et où finit Tordre public ? 
qu'est-ce que les bonnes mœurs ? Personne, jusqu'à pré- 
sent, n^a pu le dire d'une façon précise ; des études cons- 
ciencieuses de ces questions ont conduit à une distinction 
entre Tordre public national et Tordre public internatio- 
nal (2). Mais quand on entre dans le détail, quand on cher- 
che à savoir quelles sont les limites de Tordre public in- 
ternational qui interdit l'application de la loi étrangère 



(1) Laurent, Dr. civ, internat,, t. V, § 119, p. 244. 

(2) Voy. notamment Despagnet, U ordre public en dr, internat, privé 
(Clunet, 1889, 5 et s, ; 207 et s.) ; — Voy. aussi Weiss, Tr, élém. de dr. int. 
pr,y p. 534 et s. 
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dans un pays, on se heurte à des difficultés dont on ne peut 
sortir. Le seul point véritablement acquis, sur lequel tout 
le monde est d'accord, c'est que la polygamie et le ma- 
riage entre ascendant et descendant ou entre frère et 
sœur sont contraires à l'ordre public international tel qu'on 
le comprend en Europe : on s'en doutait. 

Au point de vue du droit français en particulier, avant 
la loi de 1884, la question de l'ordre public se posait prin- 
cipalement au sujet du divorce : les époux étrangers dont 
la loi nationale admettait Je divorce, pouvaient-ils divor- 
cer en France ? 

Sous Tempire de la loi du 8 mai 1816 qui avait aboli le 
divorce, on avait soutenu que cette loi, reconnaissant dans 
le divorce un mal social, intéressait l'ordre public et les 
bonnes mœurs (1). La Cour de cassation consacra ce sys- 
tème, en refusant aux étrangers le droit de divorcer en 
France, parce qu' « il n'est pas permis aux tribunaux d'or- 
donner ou de sanctionner des divorces que les officiers de 
l'état civil ne pourraient prononcer » (2). 

Cette théorie a été vivement combattue par Laurent (3) : 
suivant lui, les lois qui intéressent l'état et la capacité des 
personnes sont précisément celles qui intéressent aussi l'or- 
dre public et les bonnes mœurs ; avec le système précédent, 
il faudrait dire que les lois qui d'après le texte et l'esprit 
de la loi (art. 3) sont des statuts personnels ne forment pas 
des statuts personnels : c'est une conséquence absurde du 
principe posé ; la loi de 1816 défend le divorce entre Fran- 

(1) Démangeât, Hist. de la cond. civile des élr, en France (Paris, Joa- 
bert, 1844), p. 383; — Voy. aussi Merlin, Re'pert.^ mot Divorce, sect. IV, 
§ 10 (5* éd., t. VIII, p. 189). 

(2) Gass., 28fév. 1860 (Dali., 1860. 1. 65). 

(3) Principes de dr. civ., t. I, n« 92 ; Dr, civ. internat. ^ t. V, § 119 et s. 
Laurent admet toutefois que les tribunaux français n'auraient pu pronon- 
cer le dlYorce ; mais il s'appuie exclusivement sur la prohibition expresse 
que contient la loi de 1816, et sur les motifs qui ont inspiré cette loi. 
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çais, mais ne peut empêcher les époux étrangers de le de- 
mander dans leur pays : s'ils peuvent divorcer à l'étran- 
ger — et si ce divorce peut produire certains effets en 
France, notamment leur permettre de se remarier — pour- 
quoi ne pourraient-ils divorcer en France ? Le divorce n'est 
pas plus immoral après 1816 qu'il ne l'était avant 1789. 

Il me paraît difficile d'affecter beaucoup d'assurance 
dans un sens ou dans l'autre ; je pencherais plutôt toute- 
fois, pour la théorie de la Cour de cassation. On se trouve 
en effet, avoir à concilier deux principes qui, en notre ma- 
tière, paraissent contradictoires. Sans doute le divorce n'é- 
tait pas plus immoral en lui-même après 1816 qu'avant 
1789 : mais nous devons nous placer ici non au point de 
vue d'une morale théorique, mais de celle particulière au 
législateur de 1816 ; à tort ou à raison, il avait aboli le di- 
vorce en le considérant comme contraire à la morale et en 
considérant le principe de l'indissolubilité comme étant de 
l'essence du mariage. On conçoit parfaitement, sans qu'il 
soit nécessaire d'insister davantage, que nos tribunaux ne 
puissent être tenus, sur notre territoire, d'établir par ju- 
gement — et cela, même entre étrangers — une situation 
que nos lois interdisent à nos nationaux comme contraire 
h la morale. 

La question n'a plus aujourd'hui qu'un intérêt rétros- 
pectif, dans notre pays du moins, car en Italie elle suscite 
actuellement d'assez vives controverses. 

La question de l'ordre public peut se poser encore à un 
autre point de vue : en théorie, on se demande s'il n'est 
pas contraire à l'ordre public d'un pays qui admet le di- 
vorce, d'exclure les étrangers du droit au divorce, sous 
prétexte que leur loi nationale le leur refuse ? 11 ne semble 
pas qu'en France la réponse puisse faire de doute : l'arti- 
cle 3 est général ; rien dans la loi de 1884, ne permet de 



SITUATION DES ÉTRANGERS EN FRANGE 137 

penser que le législateur ait voulu y faire échec et ait con- 
sidéré le divorce comme un statut territorial permettant 
d'écarter la loi nationale étrangère, sur la simple requête 
des parties ; on peut d'autant moins le soutenir que la sé- 
paration de corps continue à être admise et que notre loi, 
en laissant toute latitude aux parties de demander le di- 
vorce ou la séparation, indique bien qu^elle n'attache pas 
au divorce le caractère d'une disposition d'ordre public. Le 
système contraire conduirait d'ailleurs à des résultats scan- 
daleux : l'étranger divorcé pourrait se remarier en France, 
et son nouveau mariage, valable en France, serait consi- 
déré dans son pays comme un crime ; les enfants du nou- 
veau mariage, légitimes en France, seraient bâtards et 
adultérins dans le pays de l'étranger. C'est à ce résultat 
qu'aboutit la législation allemande (1), sur laquelle je re- 
viendrai plus loin. 

La question de l'ordre public se pose encore au sujet des 
causes du divorce : des étrangers peuvent-ils demander le 
divorce en France, pour des causes que le Code civil n'admet 
pas? Malgré la grande diversité des causes admises par les 
différentes législations, la question a un intérêt plus restreint 
qu'on ne pourrait le croire. Les causes de divorce déter- 
minées par le Code civil (modif. par la loi de 1884), sont en 
effet admises dans presque tous les pays : l'adultère peut être 
invoqué dans tous les pays, sauf des divergences quant au 
caractère plus ou moins outrageant qu'exigent différentes 
législations, lorsqu'il est commis par le mari ; la condam- 
nation pour crime est admise à peu près partout ; les excès, 
sévices et injures graves de même, quoique la désignation 
de cette cause de divorce ne soit pas partout la même : 

(1) Yoy. par exemple Tarrét du tribunal d'appel de Deux-Ponts, du 
27 juin 1870 (Glunet, 1875.120), qui aprononcé le divorce entre époux fran- 
çais, à une époque où le divorce n'existait plus en France. 
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rabandon par exemple, qui est considéré par un grand 
nombre de législations comme une cause de divorce (Au- 
triche, Pays-Bas, Prusse, Suède, Norvège, Suisse, Dane- 
mark) pourra constituer suivant les cas, une injure grave 
aux termes de notre Code civil ; il en sera de même de 
Tabslention persévérante de Taccomplissement du mariage 
(Landrecht Prussien). Qu'importe en effet la qualification 
donnée à la cause de divorce invoquée par le demandeur? 
Ce n'est qu'une question de mots ; le fait seul a de l'impor- 
tance, et non pas le nom qu'on lui donne (1). 

Cette considération restreint la portée de la question ; 
celle-ci ne se pose plus guère qu'au sujet du divorce par 
consentement mutuel, et de certaines causes admises par 
des législations beaucoup trop faciles, comme les législa- 
tions prussienne et saxonne. 

Il me semble qu'au point de vue de Tordre public, il faut 
donner la même solution au sujet des causes du divorce 
qu'au sujet du divorce lui-môme ; il n'est pas possible de 
distinguer. Si notre loi admet le divorce, elle ne l'admet 
que dans les cas qu'elle a limitativement déterminés : en 
dehors de ces cas elle le repousse, et par suite il y a même 
raison de décider qu'au sujet du divorce même. Notre loi, 
par exemple, n'admet pas le divorce par consentement 
mutuel, ni pour cause de folie: c'est parce qu'elle juge 
qu'un pareil divorce serait contraire à la bonne organisa- 
tion de la famille, telle que nous la comprenons en France, 
et que la rupture du mariage ne doit pas être soumise au 
caprice des époux, ni au hasard d'une maladie qui, même 

(1) C'est ainsi qu'il a été jugé, et très justement, en Allemagne, au sujet 
d'un acte commis par le mari dans le Grand-duché de Bade et invoqné 
par la femme en Prusse : le jugement décide qu'il importe peu que cet 
acte soit considéré par le Gode civil badois comme une injure grave, alors 
que la loi prussienne y voit une présomption de violation de la foi conju- 
gale. Trib. de TEmpire, 25 janvier 1892 (Glun., 1892.1041). 
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incurable, doit donner au conjoint resté sain d'esprit, l'oc- 
casion de remplir le devoir de secours et d'assistance qu'il 
a contracté en se mariant (1). Peu importe la question de 
savoir si cette conception est exacte, si à une autre époque 
notre loi a admis le divorce par consentement mutuel : telle 
est la conception actuelle de notre loi ; il faut la respecter. 
En dehors de cette solution, il ne peut y avoir que des dé- 
cisions arbitraires. Personne n'a soutenu jusqu'à présent que 
nos tribunaux doivent admettre toutes les causes quelles 
qu'elles soient, pourvu qu'elles soient admises par la loi na- 
tionale des parties. Laurent (2) a cherché, en entrant dans 
le détail, quelles pourraient être les causes déterminées par 
les lois étrangères que nos tribunaux (3) devraient admet- 
tre entre étrangers, alors que notre loi ne les admet pas 
entre Français ; sans se dissimuler les difficultés de l'en- 
treprise, il distingue entre les causes qui impliquent la vio- 
lation d'un devoir essentiel du mariage, et celles qui n'im- 
pliquent pas cette violation : ces dernières ne devraient pas 
être admises (par exemple les maladies mentales ou autres ; 
l'absence sans désertion malicieuse ; le défaut de domicile 
fixe du mari) ; quant aux autres il faut les admettre : par 
exemple l'abandon malicieux, parce que le mariage est 
rompu en fait, le consentement mutuel parce qu'il suppose 
une cause déterminée mais cachée (au moins dans le sys- 

(1) En ce sens, Weiss, Traité élém^ de dr, int, pr,^ ^ éd., p. 535; — 
Ghavegrin, note sur Rittner, Observ, sur le div, entre étr, à propos d'un 
cas singul. de mar, suisse-hongrois (Clun., 1885.155, note); — Garpen- 
lier, Traité du div , , 2* part. (Paris, Marchai et Billard, 1888) n<» 238 ; — 
Pic, Du mar. en dr, internat. (Thèse, Lyon, 1885) p. 230; — Olivi, Du 
mar, en dr, int. pr, (Revue de dr. Int., 1883,868) ; — Fiore, Dr. int. pr. 
(trad. de M. Pradier-Fodéré ; Paris, Durand et Pedone-Lauriel, 1875), 
n« 121 ; — Schœffner, Entwicklung des intem. Privatrechts (Francfort, 
Sauerlsender, 1841), § 124. 

(2) Dr. dv. internat., t. V, n»" 135 et s. 

(8) Ou plus exactement les tribunaux belges ; mais les deux législations 
présentent peu de différences. 



140 DEUXIÈME PARTIE. — CHAPITRE PREMIER 

lème du Code civil aujourd'hui en vigueur en Belgique). 
Mais cette distinction, qui peut être bonne en théorie, ne 
peut être transportée dans une législation positive : quels 
sont en effet les devoirs essentiels du mariage, au point de 
vue du droit français ? Ceux dont la violation, dans les li- 
mites prévues parnotre loi, est susceptible d'entraîner le di- 
vorce ; il serait difficile de trouver un exemple dans notre 
droit actuel : en particulier les termes « excès, sévices et 
injures graves » de notre droit sont assez larges pour com- 
prendre, suivant les circonstances, toutes les violations des 
devoirs essentiels du mariage ; d'autre part nous n'admet- 
tons plus de distinction entre Tadultère du mari et celui 
de la femme ; mais avant 1816, la femme ne pouvait invo- 
quer Tadultère du mari que lorsque la concubine avait été 
tenue dans la maison commune : c'est que notre loi ne con- 
sidérait pas que le devoir essentiel de fidélité fût le même 
pour le mari et pour la femme ; pour le mari, l'essentiel 
était qu'il n'entretint pas une concubine au domicile com- 
mun (1). D'autre part, nous n'admettons plus que le con- 
sentement mutuel suppose une cause déterminée de di- 
vorce : c'est plutôt une question de présomption qu'une 
question de violation des devoirs du mariage. Enfin pres- 
que toutes les législations admettent le divorce pour cause 
de condamnation de l'un des époux à certaines peines : quel 
est le devoir essentiel du mariage, que viole l'époux con- 
damné à une peine afflictive et infamante ? Le devoir de 
fidélité, de secours ou d'assistance ? On ne pourrait le dire ; 
il y a là une autre idée que celle de violation d'un devoir 
essentiel du mariage. Je ne puis donc admettre la distinc- 
tion faite par Laurent. 
Tout ce que je viens de dire au sujet des causes du di- 

(1) Abstraction faite, bien entendu, des cas où l'adultère du mari pou- 
vait présenter les caractères d'une injure grave. 
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vorce s'applique également à la séparation de corps, qu'on 
la considère comme une question d*état ou comme une 
mesure de bon ordre : si c'est une question d'état — comme 
je le crois — il y a même raison de décider que pour le di- 
vorce ; si c'est une mesure de bon ordre, les causes indi- 
quées par notre loi sont suffisantes pour assurer le bon 
ordre en France et nous n'avons pas à aller au delà. 

Que faut-il décider au sujet de la conversion de la sépa- 
ration de corps en divorce ? Je ne vois pas de raison ici 
de déroger au principe de l'application aux étrangers de 
leur loi nationale (1) : un Hollandais par exemple, ne pourra 
obtenir la conversion en France que cinq ans après le ju- 
gement de séparation ; un Belge ne pourra la demander 
que dans les conditions admises par sa loi nationale (l'art. 
310 du C. civ. belge ne permet qu'au défendeur originaire 
— la femme adultère exceptée — de demander la conver- 
sion, et le tribunal ne peut l'admettre que si le demandeur 
originaire ne consent pas immédiatement à faire cesser la 
séparation). Mais, bien entendu, nos tribunaux auront 
toujours la faculté de décider librement, qui leur est con- 
cédée par l'article 318 modifié ; ils ne peuvent être consi- 
dérés comme forcés de prononcer la conversion si la loi 
nationale de l'étranger admet que le tribunal est tenu de 
la prononcer. 

Il me reste à examiner deux cas dans lesquels peut se 
poser la question de savoir si la loi étrangère ne doit pas 
être écartée, en dehors de raisons d'ordre public. 

(1) Carpentier, Traité du div . y 2* part., p. 250; — Carpentier. Quelques 
mots sur la conv. en div. par les tnb. franc, des jugem, desép. de corps 
pron, entre étr, ou à Pétr. (Rev. pr. de dr. int. pr., 1890-1891, Variétés, 
p. 144 et 8.) ; — Weiss, Traité élém. de dr. intem. pr., p. 639 ; — Voy. 
aussi, spécialement au point de vue du droit belge : de Nobele, De la con- 
vers, en div. d'une sépar. de corps pron. à Vétr. entre étr. (Glunet, 1887. 
575 et s.) ; — Humblet, De la conv. en div. d'une sép. de corps pron, à 
Vétr. (Glunet, 1888.461 et s.). 
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Il peut arriver que les époux soient sans patrie (1) ; il 
ne peut ôtre question ici d'appliquer la loi nationale ; on 
est généralement d accord en France pour leur appliquer 
la loi française, qui est en môme temps la loi du domicile 
et celle du tribunal saisi (2). L'étranger ne peut en effet 
demander l'application de sa loi nationale qu'autant qu'il 
justifie de sa nationalité étrangère, et le tribunal français 
ne peut écarter l'application de la loi française qu'autant 
qu'il a à juger un étranger ayant une nationalité détermi- 
née ; on a fait remarquer avec raison qu^il doit en être de 
même lorsque le défendeur, domicilié (ou résidant) en 
France, ne peut justifier de sa nationalité (3). 

L'autre cas d'application de la loi française se présente 
lorsque la loi nationale des époux renvoie à la loi du domi- 
cile : la loi française ordonne l'application de la loi natio- 
nale des époux, mais la loi nationale des époux (la loi an- 
glaise, par exemple) ordonne Tapplicalion de la loi du 
domicile. Appréciera-t-on les causes de divorce d'après la 
loi française ou d'après la loi étrangère ? La question peut 
être posée d'une façon plus générale, ainsi que l'a fait 
M. Labbé (4). Il la pose sous deux formes : « Lorsqu'un 
législateur devant le tribunal duquel un litige est porté, 
attribue à une loi étrangère la solution d'une difficulté, 
doit-il accepter le renvoi que lui fait la loi étrangère, de 



(1) Ce sont les gens que l'on désigne quelquefois par le terme allemand 
heimathlose (sans pairie). 

(2) Demolombe, Courts de Code civ,, t. I, n» 172, p. 175 ; — Weiss» Traité 
élém, de dr. int. pi\^ p. 2S2 ; — Chavegrin, note sur Rittner, Clun., 1885. 
155; — Féraud-Giraud, De la comp. des tr. fr, pourconn. des contest, 
entre ép. étr, (Clun., 1885.890) ; — Voy. aussi, Bonneville de Marsangy, 
De la comp. des trib. franc, au rerjard des pers. qui sont sans patrie^ en 
mat, de sép. de c. et de diu. (Gaz. des Trib., 4 fév. 1885). 

(3) Pilicier, Le div. et la sép. de coî-ps en dr. int, pr,, p. 58-59. 

(4) Du conflit entre la loi nat. du juge saisi et une loi étr. relativement à 
la détermin, de la loi applic. à la cause (Clun., 1885.5 et s.). 
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la mission de résoudre la difficulté? » ou bien: « Quand 
un législateur abandonne à une loi étrangère la détermi- 
nation d^un point de droit, demande-t-il à cette loi de dé- 
cider quelle loi sera applicable, ou cherche- t-il directement 
dans cette loi quelle solution doit recevoir le point de droit 
douteux? » M. Labbé répond à ces questions en refusant 
le renvoi fait par la loi étrangère : nous estimons, dit-il, 
qu^il est de bonne justice que telle loi soit applicable à 
tel point de droit parce qu'elle est mieux placée que toute 
autre pour apprécier les conditions d'où la règle juridique 
doit dériver ; peu importe que la loi étrangère n'adopte 
pas le même principe sur la détermination de la loi com- 
pétente ; nous ne nous inclinons pas devant la loi étrangère 
pour accepter d'elle une théorie de droit des gens. La dis- 
solution du mariage, par exemple, selon nous, ne doit 
pas varier au gré des parties qui, de leur seule volonté, 
transportent leur domicile au delà d'une frontière ; nous 
n'attendons pas d'un législateur étranger qu'il nous ins- 
truise et nous dirige. Cette attitude, suivant M. Labbé, est 
plus noble et plus rationnelle ; le législateur dirige ainsi 
les juridictions qui relèvent de lui en leur inspirant, non 
une décision de hasard ou de rencontre, mais une décision 
raisonnée découlant d'un principe par lui posé d'une façon 
intelligente, et scientifiquement motivée. 

Malgré les deux grandes autorités dont peut se réclamer 
cette théorie (1), j'avoue que je ne puis m'y ranger ; il me 
semble qu'il n'y a pas du tout ici une question de noblesse 
d'attitude : et même en se plaçant à ce point de vue, en 
quoi la dignité du législateur français sera-t-elle atteinte 
parce que la loi étrangère aura mis ses sujets sous la sau- 
vegarde de la loi française, et parce que lui, législateur 

(1) M. Laurent se prononce, en effet, dans le même sens, Sirey, 1881. 4é 
41 (note sous l'arrôt de la Cour de Bruxelles, du 14 mai 1881). 
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français, aura accepté cette soumission à ses lois? Mais la 
théorie soutenue par M. Labbé est-elle plus rationnelle? 
Je ne le crois pas ; la solution rationnelle, c'est Tapplication 
de l'article 3 du Code civil ; nos tribunaux doivent appli- 
quer la loi nationale de l'étranger (argum. d'analogie de 
l'art. 3, 3' al.) ; quelle est cette loi? précisément, dans l'es- 
pèce, la loi du domicile. Nos tribunaux doivent emprunter 
à la loi étrangère ses causes de divorce : elles se trouvent 
être identiques aux nôtres ; nous n'avons pas à chercher 
pourquoi ; nous appliquons, suivant l'esprit de l'article 3, 
la loi nationale des parties (1). 

En résumé, la théorie que je viens d'exposer est la sui- 
vante : les étrangers sont soumis en France à leur loi na- 
tionale en ce qui concerne le principe de l'admissibilité du 
divorce ou de la séparation de corps, les causes du divorce 
ou de la séparation, et la conversion de la séparation en 
divorce ; mais ils ne sauraient invoquer en France une 
cause de divorce ou de séparation qui n'est pas admise par 
la loi française: en d'autres termes leur loi nationale leur 
est applicable toutes les fois que les causes qu'ils invoquent 
et qui sont admises par cette loi, le sont en même temps 
par la nôtre, soit sous le même nom, soit sous un nom dif- 
férent ; en dehors de ces cas où les deux lois concordent, nos 
tribunaux ne peuvent prononcerni divorce ni séparation (2). 



(1) La jurisprudence est en ce sens: Cass.,5mai 1875 (Dali., 1875. 
1076) ; — Seine, 19 mai 1888 (Le Droit du 20 mai 1888). La jurisprudence 
belge est dans le même sens : Cass. belge, 14 mai 1881 (Sir. 81.4.41); — 
Cour de Bruxelles, 9 mars 1881 (Sir., 82.4.17). Voy. aussi dans le même 
sens, Carpentier, Traité du div., 2* part., n» 238. 

(2) Mais ils peuvent, bien entendu, ordonner des mesures provisoires, 
conformément à Tarticle 3, l'** alinéa ; c'est un point que j'ai déjà signalé. 
— M. Humblet a reproché à ce système de rendre illusoire la règle de la 
personnalité des statuts, puisqu'elle ne serait appliquée que dans les cas 
où elle est identique à la lex fori (Glunet, 1888, 461 et s.) ; c'est inexact ; 
la règle de la personnalité des statuts n'est pas rendue illusoire, puisque 
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Par exception, la loi française sera seule appliquée aux in- 
dividus sans patrie et à ceux dont la loi nationale renvoie 
à la loi du domicile pour la détermination des causes du 
divorce : et encore dans ce dernier cas, l'exception n'est 
qu'apparente, puisqu'au fond c'est bien la loi nationale qui 
est appliquée. 

La jurisprudence n'est pas encore très-abondante sur ces 
questions : nos tribunaux ont en effet une tendance mar- 
quée à se déclarer incompétents ; d'autre part, les actions 
sont presque toujours fondées sur des causes admises par 
la loi française. 

La jurisprudence applique la loi nationale de l'étranger 
en ce qui touche le principe du divorce : c'est ainsi que des 
jugements ont refusé le divorce à des Portugais (4 ) et à des 
Italiens (2), parce que leur loi nationale n'admet pas le di* 
vorce. 

En ce qui touche les causes de divorce et de séparation, 
les décisions sont moins nettes : un arrêt de la Cour de 
Chambéry, du 15 juin 1869, considère comme nul le di-* 
vorce par consentement mutuel prononcé en France (en 
Tan X) entre deux époux appartenant à un pays où cette 
cause de divorce n'est pas admise (3). Des décisions plus 

^6 demandeur étranger sera débouté chaque fois qu'il invoquera une cause 
de divorce ou de séparation qui n'estpas admise par sa loi nationale. La 
règle de la personnalité des statuts sera écartée quand le statut personnel 
sera, au fond, en opposition avec la loi française; rien de plus. Les cas 
où cette opposition se produira seront d'ailleurs assez restreints, ainsi 
que j'ai déjà eu occasion de le faire remarquer. 

(1) Seine, 12 juin 1888 (Gaz. du Pal., 1888.902) ; — Seine, 1~ ch., 12 juin 
1889 (Clun., 1890.107). 

(2) Alger, l'e ch., 18 fév. 1891 (Clun., 1891.504) ; — Seine, 4« ch.^ 
27 juin. 1891 (Clun., 1891.1194) ; — Voy. aussi Alger, 2 mars 1888 (Clun.^ 
1889.668, époux maltais) ; — Comp. Paris, 11 août 1817 et Cass., 25 fév. 
1818 (Sir., 19.1.41). 

(3) Sirey, 1870.2.214 ; Parrét constate toutefois que la nullité doit être 
réputée couverte, dans cette espèce particulière, parla loi du 26 germinal 
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récentes admettent en principe l'application de la loi étran- 
gère (1), mais sans dire clairement que les causes du di- 
vorce ou de la séparation dépendent aussi de la loi nationa- 
le (3). D autres décisions sont plus précises : un jugement 
de la 1" chambre du tribunal de la Seine du 12 juin 
1889 (3) admet la preuve, la séparation de corps étant ad- 
mise par la loi portugaise dans des cas analogues à ceux 
que précise la loi française ; un jugement de la 4* cham- 
bre du même tribunal, du S juin 1891 (4) repousse le di- 
vorce demandé par un époux russe, aucun des faits arti- 
culés ne rentrant dans les causes de divorce admises par 
la législation russe. 

La loi française a été déclarée applicable à des époux 
dont la nationalité était incertaine (5). 

La question d'ordre public ne paraît avoir été soulevée 
qu'une fois dans les circonstances suivantes : la femme, 
Autrichienne catholique, demandait le divorce ; le tribunal 
delà Seine, par jugement du 16 juillet 1886 (6), se déclara 
incompétent, parce que le divorce ne pouvait être prononcé 



an XI^ applicable à tous les divorces antérieurement prononcés, même 
entre époux étrangers. 

(1) Seine, 11 déc. 1889 (Clun., 1889.814) ; ce jugement ne tranche toute- 
iois que la question de compétence [époux anglais). 

(2) Seine, 20 déc. 1886 (Clun., 1886.720; PrM,wi>rt5) ; — Seine, 12 mai 
1887 (La Loi, 22 juin 1887 ; juifs hongrois) ; — Seine; 27 fév. 1888 (Gaz. 
des Trib. du 28 mars 1888 ; Belges) \ — Alger, 1" ch., 18 fév. 1801 (Clun., 
1891.504; Italiens) ; — Seine, 4« ch., 27 juill. 1891 (Clun., 1891.1194) ; — 
Voy. aussi Seine, 3- ch., 2 août 1889 (Clun., 1890.876) ; ce jugement rendu 
au profit d'une femme d'origine française qui avait épousé un Allemand 
constate simplement que la loi allemande admet le divorce, mais ne dit 
rien de la cause particulière pour laquelle il le prononce (abandon du do- 
micile conjugal depuis 7 ans). 

(8) Glunet, 1800.107. Gomp. Hanoï, 28 août 1890 (Glun., 1890. 881 ; Chi- 
nois. 

(4) Glunet, 1892.194. 

(5) Seine, 22 déc. 1887 (Gaz. du Pal., 1887.47). 
(6)aunet, 1891.1189. 
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en Autriche entre époux catholiques, et qu'en appliquant 
cette disposition, on eût violé le principe essentiel du droit 
public qui consacre l'égalité des Français devant la justice, 
sans distinction de religion; à part la question de compé- 
tence qui était mal posée puisque la question d'application 
de la loi autrichienne est une question de fond (1), on ne 
s'attendait guère à voir intervenir ici le droit public : le 
tribunal doit appliquer la loi étrangère ; il doit prendre les 
parties en cause telles qu'elles se présentent et ne doit se 
poser que deux questions : la loi nationale des parties leur 
permet-elle le divorce? le leur permet-elle pour les causes 
qu'elles invoquent ? Dans l'espèce la loi nationale consultée 
répondait non. Il n'y avait qu'à refuser le divorce, en sta- 
tuant au fond, sans rechercher si le Code autrichien tient 
compte de la religion des parties pour leur permettre ou 
leur refuser le divorce (2) ; la 1'* chambre du tribunal de la 
Seine a été mieux inspirée en déboutant unRusse catholique 
de sa demande en divorce, par ce motif — entre autres — 
que la loi civile russe, se réglant sur la loi religieuse des 
personnes, n'autorise pas le divorce entre catholiques ro- 
mains (3). 

Quant à la conversion de la séparation de corps en divorce, 
unarrôtde la Cour de Lyon, du 23 février 1887 (4), applique 
à des Alsaciens-Lorrains les lois allemandes du 27 novem- 



(1) Le jugement fut inlirmé en appel : la Cour, pour se prononcer en fa- 
veur de la compétence, s'appuie entre autres motifs, sur celui que je rap- 
pelle. Paris, 1'^ ch., 26 fév. 1891 (Clun., 1891.1192 ; Dali., 1892.2.321, avec 
la note de M. de Bœck). 

(2) En ce sens, Pilicicr, Le div, et la sep, de corps en dr. int. pr., p.48- 
49. 

(3) Seine, 1^° ch., 10 mars 1891 (Clun., 1891.505) : il s'agissait d*une de- 
mande de conversion de séparation de corps en divorce ; le jugement s'ap- 
puie en outre sur des motifs-d*un autre ordre : il y avait enjeu une ques- 
tion de nationalité. 

(4) Dalloz, 1887.2.33. 
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bre 1873 (spéciale à rAlsace-Lorraine) et du 6 février 187S, 
article 77, § 2 (loi d'Empire), en constatant que d'ailleurs la 
loi allemande et la loi française sont identiques ; le jugement 
delà 1" chambre du tribunal de la Seine, en date du 10 mars 
1891, cité ci-dessus, applique de môme leur loi personnelle 
à des époux russes catholiques. 

La théorie que j'ai exposée est donc d'accord, sur pres- 
que tous les points, avec la jurisprudence. 

Aucun doute sérieux ne parait pouvoir s'élever au sujet 
de la procédure à suivre : les lois de procédure sont con- 
sidérées par tous les auteurs comme des lois territoriales ; 
la jurisprudence est d'accord avec eux : lorsque, par exem- 
ple, les étrangers sont séparés de corps, ils ne peuvent de- 
mander le divorce par voie d'action principale, mais doi- 
vent former une demande en conversion, dans les formes 
prescrites par l'acte 310 (1). Toutefois il est intervenu des 
arrêts en sens contraire sur une question toute spéciale (2): 
lorsque la femme a été autorisée par jugement à résidera 
rétranger, tandis que le mari est domicilié en France, oii 
doivent ôtre faites les significations d'exploits? Au parquet 
dans la forme des exploits délivrés aux parties domiciliées 
à l'étranger, ou bien chez le mari au domicile de droit de 
la femme ? La Cour de Nancy (21 mai 1887) (3) a décidé 
que l'acte d'appel du mari était valablement signifié à la 
femme à son domicile légal en France et que la copie était 
valablement remise à l'employé du mari ; les articles 68, 
69, 73 du Code de procédure sont donc écartés. La Cour 
de Chambéry (19 juillet 1887) (4) a décidé avec raison en 

(1) Seine, 4» ch., 19 juin 1890 (Clunet, 1891.195). 

(2) Voy. Vincent et Penaud, Dîctionn. de dr. int. pr,^ (1887) mot Sépar, 
de corps, n» 48, p. 791, 

(3) Le Droit des 22-23 aoiït 1887. 

(4; Monil. jitdic. de Lyon du 31 août 1887 ; — arrêt rapporté par Vin- 
cent el Penaud, à Tendroil cité. 
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sens contraire en s'appuyanl sur ce qu'il est contraire à 
toute équité et à toute raison que l'adversaire de Tune des 
parties puisse être chargé de recevoir pour elle les exploits 
que lui-même lui a fait signifier (1). 

S 3. — Effets (lu Jugement prononcé en Franco. 

Les époux étrangers ont obtenu, par un jugement rendu 
en France, le divorce ou la séparation de corps : les effets 
du jugement seront-ils déterminés par la loi française ou 
par la loi nationale des époux? 

Les effets du divorce sur les personnes comme sur les 
biens sont intimement liés à ladmission du divorce lui- 
même et à la détermination des causes qui peuvent le ren- 
dre possible ; les lois qui règlent les effets du divorce dé- 
pendent des lois qui le consacrent; il faut donc le considérer 
comme un état général qui est régi par la loi personnelle 
des époux divorcés, état qui n'est pas limité aux personnes 
mais qui s'étend aussi aux biens (2). 

Il y a même raison de décider pour la séparation de corps, 
mais la question a beaucoup moins d'intérêt, les effets de 
la séparation étant sensiblement les mêmes dans tous les 
pays. 

J'en conclus que les effets du divorce ou de la séparation 
seront déterminés par la loi nationale des étrangers. 

L'application de ce principe aux personnes ne soulève 

(1) La loi du 8 février 1893 a supprimé toute controverse sur ce point, 
au cas où il s'agit de la conversion du jugement de séparation de corps 
en jugement de divorce ; elle a en effet complété l'art. 108 du C. civ. par 
la disposition suivante : c La femme séparée de corps cesse d'avoir pour 
» domicile légal le domicile de son mari. Néanmoins toute signification 
» faite à la femme séparée en matière de questions d'état, devra égale- 
» ment être adressée au mari, à peine de nullité ]» . 

(2) Laurent, Dr. cvi. xjiteimat.^ t. V, § 138 et s.; — Carpentipr, Traité du 
div., 3e part., n» 240. 
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guère de difficultés qu'au point de vue du nouveau ma- 
riage qui peut suivre le divorce ; aux termes de Tarticle 296 
du Code civil, « la femme divorcée ne pourra se remarier 
que dix mois après que le divorce sera devenu définitif ». 
Faut-il dire que cette disposition est applicable même àla- 
femme étrangère dont la loi nationale fixe un délai moin- 
dre ou évite d'une autre façon les inconvénients de la con- 
fusion de part, ou à la femme étrangère à laquelle sa loi 
nationale permet de se remarier aussitôt après que le di- 
vorce est devenu définitif? 

La Cour de Paris a eu à se prononcer sur la question ; 
elle a appliqué l'article 296 à une femme de nationalité 
allemande (originaire de Francfort) : la Cour (arrêt du 
13 févr. 1872) (1) considère que la prohibition de Tarti- 
cle 296 est d'ordre public, qu'elle a pour but d'éviter les 
filiations équivoques et qu'elle est une règle de décence pu- 
blique ; à ce titre elle ne saurait fléchir devant le statut 
personnel étranger ; peu importe que la loi étrangère ait 
pris de son côté des mesures pour éviter la confusion de 
part. 

Laurent critique cet arrêt qu'il n'approuve pas (2) : la 
Cour, dit-il, aurait mieux fait d'expliquer ce qu'elle entend 
par cette expression vague et banale d'ordre public ; la fi- 
liation équivoque est avant tout un intérêt privé qui se 
débat entre le premier et le second mari ; quant à la dé- 
cence publique, on pourrait l'invoquer lorsque le mariage 
est dissous par la mort, mais où est la raison de délica- 
tesse qui empêche la femme divorcée de se remarier de 
suite ? 

(1) Sirey, 1873.2.112 ; — en ce sens Weiss, Traité élém. de dr, int. pr., 
p. 451. Dans l'espèco sur laquelle la Cour de Paris a eu à statuer, le di- 
vorce avait été prononcé à l'étranger ; mais cette circonstance ne peut 
avoir eu d'influence sur la décision. 

(2) Droit civ. intern., t. V, § 131. 
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J'admets bien que Texpression d'ordre public est vague 
et banale et qu'elle n'est souve'nt qu'un procédé facile pour 
éviter des arguments, mais il faut bien admettre les autres 
raisons données par la Cour de Paris, sans quoi l'arti- 
cle 296 ne reposerait plus sur rien du tout ; la critique de 
Laurent s'adresse plutôt à l'article 296 lui-même qu'à l'ap- 
plication qui en est faite aux étrangers. 

Il y a d'ailleurs une autre raison invoquée par la Cour 
de Paris, et qui me paraît surtout décisive : les articles 194- 
193 du Code pénal punissent l'officier de l'état civil d'une 
amende de 16 à 300 francs, s'il reçoit avant le délai de 
dix mois, l'acte de mariage d'une femme ayant déjà été 
mariée. Laurent répond que l'empêchement étant purement 
prohibitif ne peut être d'ordre public et que si la loi éta- 
blit une peine contre l'officier de l'état civil, c'est parce 
que toute prohibition doit avoir une sanction ; mais les ar- 
ticles 194-1 93 du Code pénal sont généraux et n'admet- 
tent pas de distinction : si Tofficier de l'état civil commet 
un délit lorsqu'il contrevient à la disposition de l'arti- 
cle 296, je ne vois pas comment la nationalité étrangère 
des parties pourrait enlever à son acte le caractère délic- 
tueux que lui imprime l'article 194 du Code pénal. 

L'article 296 garde entre étrangers comme entre Fran- 
çais son caractère d'empêchement purement prohibitif; 
je ne vois pas en quoi ce caractère pourrait influer sur l'ap- 
plication qu'on en fait aux étrangers. 

L'article 298 du Code civil décide que « dans le cas de 
divorce admis en justice pour cause d'adultère, l'époux 
coupable ne pourra jamais se marier avec son complice». 
Les discussions qui ont précédé la loi du 27 juillet 1884 
montrent que cette disposition a été votée exclusivement 
dans l'intérêt des bonnes mœurs : elle doit donc s'appli- 
quer aux étrangers comme aux Français. 
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Il faut décider de même en ce qui touche les droits d'au- 
teur, que la loi du 14 juillet 1866 refuse au conjoint contre 
lequel a été prononcée une séparation de corps (ou par ana- 
logie, un divorce), lorsque son conjoint, au profit duquel 
existaient ces droits d'auteur^ vient à décéder : la loi de 
1866 en effet, ne reconnaît les droits d'auteur au profit des 
héritierset du conjoint survivant que dans la mesure qu'elle 
détermine. 

En sens contraire, il faudra appliquer aux époux divor- 
cés les prohibitions dont les frappe leur loi nationale, et 
qui ne sont pas prévues par la loi française : par exemple, 
lorsqu'un divorce aura été prononcé entre époux russes 
ou serbes, on ne reconnaîtra le droit de contracter un nou- 
veau mariage qu'à Tépoux au profit duquel le divorce aura 
été prononcé. Nous n'avons aucun intén>t social à ce qu'il 
en soit autrement, et nous ne devons par suite reconnaî- 
tre "au divorce prononcé par nos tribunaux que les effets 
qu'y attache la loi étrangère. Il n'y a que certaines dispo- 
sitions prohibitives de nos lois qui puissent se trouver 
blessées par l'application de la loi étrangère ; si telle ou 
telle législation n'admet qu'un divorce boiteux, cela n'in- 
téresse que ses ressortissants. 

Peut-on dire, comme l'a fait le tribunal de New- York (1) 
qu'une disposition de ce genre est une pénalité, et par 
suite qu'elle ne peut avoir d'effet extraterritorial ? Je ne le 
crois pas : il n'y a là qu'un effet du divorce, et si on peut 
lui donner le nom de peine, c'est plutôt dans le sens que 
nous donnons à ce mot dans le langage couremt, que dans 
le sens que lui donne le Code pénal. 

Il faut appliquer aussi la loi nationale des époux en ce 
qui touche l'influence de la séparation de corps sur la capa- 

(1) Janv. 1882 (Gliin., 1882.448). 
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cité de la femme : c'est une matière qui est incontestable- 
ment régie par Tarticle 3, § 3 du Code civil (argum. d'ana- 
logie) (1). 

Enfin les effets du divorce ou de la séparation sur les 
biens des époux et sur les avantages matrimoniaux doi- 
vent être réglés aussi par la loi nationale des époux (2) : il 
n'y a là que des intérêts pécuniaires dont le règlement est 
intimement lié par les différentes lois étrangères à la régle- 
mentation du divorce lui-même, et qui, au point de vue de 
la loi française, doivent être considérés surtout comme 
des intérêts privés. La jurisprudence est en ce sens (3). 

Y a-t-il lieu de faire sur ce point une distinction entre 
les biens mobiliers et les biens immobiliers? « Les im- 
meubles, même ceux possédés par des étrangers, sont ré- 
glés par la loi française », dit le 2* alinéa de l'article 3. 
Faut-il entendre cette disposition en ce sens que la loi 
française sur le divorce devra seule avoir effet sur les im- 
meubles des époux, à l'exclusion de la loi étrangère ? La 
question peut se poser lorsque, la loi étrangère réglant 
autrement que la loi française les effets du divorce ou de 
la séparation sur les avantages matrimoniaux ou sur les 
biens des époux, ces effets doivent se produire sur des im- 



(1) Voy. notammeat sur la capacité de la femme : Seine, 6 août 1878 
(Clun., 1879.?2). 

(2) Laurent, Dr, civ. intetmat.^ t. V, p. 140; — Weiss, Traité élém. de 
dr, i7U, pr,y p. 490 et s. 

(3) Nogent-le-Rotrou, 7 juin 1878 (Glun., 1879.277; — Seine, 25 janv. 
1882 (Clun., 1882. 7i) : suivant ce jugement, la liquidation des droits pécu- 
niaires des époux doit être faite conformément à la loi qui a organisé leur 
régime matrimonial. Comp. un arrêt de la Cour de Chambéry, du 26 juin 
1869 (Sir., 70.2.79), suivant lequel les avantages constitués au profit d'un 
époux dans son contrat de mariage passé en Savoie sous l'empire do la 
loi sarde (laquelle n'admettait pas la révocation de ces avantages pour 
cause d'ingratitude) ne sont pas révoqués par la séparation de corps pro- 
noncée contre cet époux par un tribunal français, postérieurement à l'an- 
nexion de la Savoie à la France. 
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meubles appartenant aux époux ou à Tun d'eux, et situés 
on France. 

Laurent (1) en donne un exemple tiré du droit Belge: 
en cas de divorce par consentement mutuel, l'article 305 
du Code civil belge attribue de plein droit aux enfants nés 
du mariage la propriété de la moitié des biens de chaque 
époux (2); cette attribution se fera-t-elle sur les immeu- 
bles situés en France ? 

Laurent fait remarquer, à propos de la doctrine suivie 
en Allemagne à ce sujet, que la règle de la réalité des 
statuts est, dans Tespècc, absurde, qu'elle est contraire à la 
loi nationale des parties dont elle vicie le divorce dans son 
essence, sans aucun profit pour la souveraineté de PEtat 
qui l'applique. 

Ces critiques sont parfaitement justifiées en raison, mais 
l'article 3 est là ; nous ne pouvons que l'interpréter et non 
le modifier, et ses termes sont tellement généraux qu'ils 
ne souffrent aucune exception ; lorsque le principe impli- 
citement contenu dans le 3" alinéa de l'article 3 se trouve 
en conflit avec le principe posé dans le 2* alinéa du même 
article, il me semble qu'il est impossible d'hésiter, et qu'il 
faut appliquer le 2° alinéa. J'admets donc que les effets du 
divorce ou de la séparation, tels qu'ils sont déterminés par 
la loi nationale des époux, ne peuvent s'appliquer aux im- 
meubles situés en France, lorsque ces effets ne sont pas ceux 
qui sont admis par la loi française ; il peut en résulter de 
grandes difficultés dans le règlement des droits pécuniaires 
des époux, mais les intérêts privés des étrangers en France 
s'effacent devant une règle que les rédacteurs du Code ci- 
vil ont édictée, en fait, dans un intérêt national (3). 

(1) Dr. civ. int., t. V, §141. 

(2) Happr. la législation du canton du TesslDi exposée plus haut, p. 94. 

(3) M. Weiss, Traité élém. de dr, ifit. pr., 2< édit., p. 279 et s. inter- 
prète en sens contraire l'article 3, 2« alinéa. 
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La jurisprudence est depuis longtemps fixée en ce sens 
en ce qui touche la succession aux immeubles, et il est 
extrômement probable qu'elle appliquerait les mômes 
principes aux effets du divorce ou de la séparation de corps. 

Une dernière difficulté est soulevée au sujet de Tappli- 
cation des articles 2Si et 2S2 du Code civil : le jugement 
de divorce est nul et non avenu à défaut par les parties 
d'en avoir requis la transcription dans le délai de deux 
mois, à partir du jour où il est devenu définitif. Celte dis- 
position s'applique nécessairement aux étrangers en Fran- 
ce, puisque le défaut d'accomplissement de la formalité 
qu'elle indique entraîne la nullité du jugement. Mais où 
devra se faire la transcription? Si le mariage a été célébré 
en France, elle se fera, conformément à l'article 231^ sur 
les registres de l'état civil du lieu où le mariage a été cé- 
lébré ; mais le plus souvent le mariage aura été célébré à 
rétranger et il peut se faire que les époux n'aient qu'une 
résidence en France ou aient un domicile séparé : on a pro- 
posé avec raison d'appliquer par analogie l'article 2S1, et 
de faire, d'une façon générale, la transcription sur les re- 
gistres de la commune où réside le défendeur (1). 

Je ne parle pas ici des effets que le jugement rendu en 
France pourra produire dans la patrie des époux divorcés 
ou séparés ; il va de soi que ces effets seront différents sui- 
vant les pays et leurs législations ; c'est uti point que 
j'examinerai plus utilement plus loin en indiquant quel 
est Tétat de la législation dans différents pays étrangers. 

(1) X. Quest. et sol, pratiques (Glun., 1892.640 et s.) ; — Vi*aye et Gode, 
Le div. et la sép, de corps ^ 2« éd., no 932 (Paris, Delamotle, 18S7) ; — 
Frémont, Traité prat, du div. et de lasép. de corps, n9* 670 et s. (3« éd. 
Paris, Ghevalier-Marescq, 1884) ; — Coulon, Le div, et la sép de corps, 
t. IV, p. 455 (Paris, Marchai et Billard, 1890). 
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S 4. ^ EfTots on France du Jugement prononcé à rétrangcr 

entre étrangers. 

Un jugement d'un tribunal étranger a prononcé le di- 
vorce ou la séparation de corps entre les époux. A quelles 
conditions pourra-t-il produire effet en France? Quels se- 
ront les effets qu'il pourra produire en France? 

Aux termes de l'article 2123 du Code civil et de Tarli- 
cle 546 du Code de procédure, les jugements étrangers ne 
sont susceptibles d'exécution en France que lorsqu'ils ont 
été déclarés exécutoires par un tribunal français. La grande 
majorité des auteurs admettent que les jugements étran- 
gers qui prononcent un divorce ou une séparation de corps 

— ou d'une façon générale les jugements étrangers qui 
statuent sur une question d'état débattue entre étrangers 

— produisent effet en France sans être revêtus de la formule 
exécutoire (I). lis ont en effet les mômes caractères que le 
statut personnel lui-même, qui suit les étrangers en France : 
le statut personnel dont notre loi (argum. d'analogie de 
l'art. 3, 3* al. du C. civ.) reconnaît l'application aux étran- 
gers, ne comprend pas seulement les lois nationales de ces 
étrangers, mais aussi les décisions des tribunaux nationaux 
de ces étrangers, qui les appliquent. Lorsque le tribunal 
institué par un Etat étranger a prononcé la séparation de 
corps ou le divorce entre des nationaux de cet Etat, il n'y 
a pas à parler d'exécution du jugement: il est exécuté 
aussitôt qu'il est rendu et sans intervention de la force pu- 

(1) Demolombe, Cours de Code civil, t. I, n" 103 ; — Aubry et Rau, Cours 
de dr. civ. franc., t. I, § 31, p. 96 ; t. VIII, § 7G9 ter, p. 418 ; — Déman- 
geât, noie sur Fœlix, Traité de dr, int. pr., n" 365, t. II, p. 108 ; — Weiss, 
Traité élém. de dr, int. pr , p. 8:K) ; — Daguin, De Vautoritéet de Vexée, 
des jugem, étr, en mat. civ. et commerc. (Paris, Pichon, 1887) p. lî]5 et 
s. ; — Constant, De Vexée, des jugem, étr. dans les divers pays (2« éd., 
Paris, Pedone-Lauriel, 1890), p. 29. 
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blique, en tant qu'il ne fait que prononcer la séparation 
de corps ou le divorce (1). Les juges, par leur sentence, 
créent un étal de droit : d'une personne mariée ils font une 
personne divorcée, c'est-à-dire affranchie du mariage et 
libre d'en contracter un nouveau, ou une personne séparée 
de corps, c'est-à-dire ayant une capacité profondément 
modifiée par la décision intervenue : l'exécution du juge- 
ment (ainsi limité) ne se comprendrait pas puisqu'il affecte 
directement l'état et la capacité des personnes, c'est-à-dire 
quelque chose d'immatériel. Si le jugement étranger doit 
être invoqué en France, ce ne sera que comme une preuve 
de l'état des personnes, comme un fait qui a modifié cet 
état. 

Le jugement étranger, en tant qu'il prononce le divorce 
ou la séparation de corps, n'a donc pas besoin d'ôtre re- 
vêtu par nos tribunaux de la formule exécutoire pour sor- 
tir ses effets en France. On pourrait l'assimiler, en ce 
sens, à un acte de l'état civil. 

La jurisprudence admet depuis quelque temps ce prin- 
cipe, lorsqu'il s'agit d'un jugement étranger qui modifie 
la capacité des personnes, par exemple en leur imposant 
un conseil judiciaire (2), en les frappant d'interdiction (3), 
en prononçant la séparation de biens entre époux (4), 



(1) Je n'ai en vue ici que la partie du jugement qui prononce le divorce 
ou la séparation de corps : le jugement peut contenir en outre, et en fait 
il contiendra le plus souvent des dispositions relatives aux biens des 
époux, à la garde des enfants, dispositions qui seront susceptibles d'une 
exécution matérielle nécessitant l'emploi de la force publique ; le sort de 
ces dispositions est examiné plus loin. 

(2) Seine, 1" ch., 26 déc. 1882 (Clun., 1883.51) ; — Paris, 2« ch., 21 mai 
1885 (Clun., 1885.512) ; — Seine, 1" ch., 3 août 1888 (Clun., 1890.872) ; — 
Paris, 20 mars 1890 (Rev. prat. de dr. int. pr., 1890-91.1.126). 

(3) Annecy, 7 mai 1884 (Clun., 1885.438). 

(4) Paris, 3- ch., 23 fév. 1888 (Gaz. du Pal., 1888.1.485). 
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OU qui modifie l'état des personnes en changeant leur 
nom (1). 

En matière. de divorce, la question s'était surtout pré- 
sentée, avant la loi de 1884, au sujet du nouveau mariage 
en France des étrangers divorcés par un jugement rendu 
dans leur pays :1a jurisprudence refusa pendant longtemps 
à l'étranger divorcé dans son pays, le droit de se remarier 
en France (2) ; elle le considérait comme marié, malgré le 
jugement intervenu. Ce n'est qu'à partir de Tarrôt de la 
Cour de cassation, du 28 février 1860 (3), cassant un arrêt 
delà Cour de Paris, du 4 juillet 1859, que la jurispru- 
dence se décida à admettre que l'étranger légalement di- 
vorcé dans son pays peut contracter un nouveau mariage 
en France, môme avec une personne française (4). Ici 
aussi, la jurisprudence antérieure qui aboutissait à créer, 
en dehors de la loi, des empêchements de mariage, avait 
invoqué Tordre public, formule vague destinée à couvrir 
la pénurie des arguments. 

Aujourd'hui encore la question pourrait se poser au 
sujet d'un divorce prononcé à l'étranger, entre étrangers, 

(1) Seine, l'« ch., 27 janv. 1885 (Clun., 1885.443) ; — comp. Aix, 27mar3 
1890 (Dali., Ul.2.13) au sujet do rétablissement d'une filiation naturelle ; 
la question de Vexequalur s'est posée à ce propos devant la Cour de cassa- 
tion qui l'a considérée comme sans intérêt dans l'espèce : Cass., 25 oct. 
1892, (Dali., 93.1.17). 

(2) Paris, 30 août 1824 (Sir., 25.2 '203) ; — Paris, 28 mars 1843 (Sir., 43. 
2.566) ; — Paris, 4 juill. 1859 (Sir., 59.2.401) ; — Contra, Nancy, 80 mai 
1826(Sir.,26.2.251). — Comp. Paris, 20 nov. 1848 (Sir. ,49.2.11). Dans le 
sens de rincapacité des étrangers de se remarier, voy. RegnauU, hevue 
prat., t. 45, p. 29 et s ). 

(3) Sir., 1860.1.260; — Dali., 1860.a38. 

(4) Orléans, 19 avril 1860 (Sir., 60.2.19?)-, — Cass., 15 juil. 1878 (Sir., 
78.1 320) ; — Amiens, 15 avril 1880 (Sir., 80.2.172) ; — Seine, 25 janv. 
1882 (Clun., 1882.74) ; — Contra, Douai, 8 janv. 1877 (Sir., 77.2.45) : cet 
arrêt a été cassé par l'arrêt de cassation du 15 juill. 1878. Dans le sens 
de la Cour de cassation : Laurent, Principes de dr, civ., 1. 1, n» 93 et s., 
et les auteurs qu'il cite. 
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pour des causes qui ne sont pas admises par notre légis- 
lation (1). Il faudrait décider de môme et pour les mômes 
raisons. La seule question qu'on ait à se poser est celle- 
ci : l'étranger est-il marié ? L'article 3, 3^ alinéa, suivant 
l'interprétation généralement admise, nous dit de consulter 
sa loi nationale ; et cette loi dont ses tribunaux nationaux 
lui ont fait Tapplication, répond qu'il n'est pas marié. C'est 
un fait que nous devons admettre sans pouvoir le discu- 
ter (2). 

Je cite le cas d'un nouveau mariage ; mais il est clair 
que la question peut se débattre encore, par exemple, entre 
l'un des époux et des tiers. Ici aussi, il n'y aura qu'une 
question de preuve : la preuve de l'état de personne divor- 
cée. 

La question de l'exequatur s'est présentée, en fait, à un 
autre point de vue : Mme X, Française d'origine, épouse à 
Paris un, étranger ; le tribunal de Genève prononce le di- 
vorce. Mme X veut alors faire transcrire le jugement en 
marge de son acte de mariage, dans l'arrondissement où le 
mariage a été célébré ; le maire s'y refuse, le jugement 
genevois n'étant pas revôtu de l'exequatur. Le tribunal de 
la Seine auquel l'exequatur fut demandé, le refusa, parce 



(1) Chrétien, Rev, de lajuvispv, ilal., (Clun., 188C).G22-623). 

(2) Je suppose, bien entendu, que l'étranger qui veut se prévaloir du 
jugement étranger, établit par des pièces : l» que le jugement a été rendu 
par un tribunal compétent : 2» qu'il est définitif ; 3<» (s'il a été rendu par 
un tribunal étranger autre que le tribunal national des époux) que ce ju- 
gement est rendu conformément à la loi nationale des époux, en d'autres 
termes, qu'il sera reconnu dans leur patrie ; l'application de la loi natio- 
nale, lorsqu'elle n'est pas faite par le tribunal national des époux, ne peut 
servir à elle seule de preuve : il faut encore que nous sachions si le juge- 
ment d'un tribunal étranger est considéré dans la patrie des époux comme 
pouvant modifier leur état ; on ne pourrait, par exemple, considérer com- 
me divorcé en France, un Italien qui produirait un jugement de divorce 
rendu par un tribunal allemand, ce jugement ne pouvant modifier l'état de 
l'Italien, d'après la loi italienne qui repousse le divorce. 
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qu'il était inutile: la décision étrangère, dit le jugement, 
est exécutoire de plein droit en France, comme la loi elle- 
même en vertu de laquelle elle est rendue; elle n'est d'ail- 
leurs pas de nature à donner lieu à des actes d'exécution 
dans le sens de l'article 546 du Code de procédure (1). 

Mais les jugements de séparation de corps ou de divorce 
ne décident pas seulement de l'état et de la capacité des per- 
sonnes : ils contiennent le plus souvent des décisions au 
sujet des biens des époux, de la garde des enfants, déci- 
sions qui seront susceptibles de nécessiter, pour leur exé- 
cution, l'emploi de la force publique ; il sera prudent de la 
part des tiers de ne pas se faire juges de la validité du ju- 
gement étranger : par exemple le chef d'institution auquel 
les enfants auront été confiés par l'un des époux agira sa- 
gement en refusant de les remettre à l'autre, sur la sim- 
ple production d'un jugement étranger, même définitif, qui 
ordonne de les lui remettre ; d'autre part, l'étranger ne 
pourra mettre' en mouvement les agents de la force publi- 
que, qui peuvent et doivent refuser d'obéir à la formule 
exécutoire d'un jugement étranger, les ordres donnés par 
l'autorité judiciaire expirant à la frontière : il ne pourra 
trouver de moyen légal de faire exécuter le jugement. 
L'exequatur sera donc absolument nécessaire pour toutes 
les dispositions autres que celles qui affectent directement 
l'état ou la capacité des personnes, et notamment pour tou- 
tes les disposilions qui touchent aux biens des époux ou 
à la garde des enfants. La jurisprudence est en ce sens (2). 
Ici encore, il pourra arriver que le jugement étranger 
n'émane pas du tribunal national des parties : par exem- 
ple, un Hollandais invoque en France, pour se faire remet- 
Il) Seine, 1« ch., 4 déc. 1886 (Clun., 1880.712). 

(2) Seine, 25 janv. 1882 (Glun., 188^74) ; — Paris, 6 juill. 1892 (Olim., 
1892.1022). 
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tre l'enfant né de Tunion, un jugement de divorce émanant 
d'un tribunal des Etats-Unis (1); l'exequatur sera néces- 
saire. Le tribunal aura surtout à examiner, avant de déli- 
vrer la formule exécutoire si le jugement est susceptible 
d'être reconnu dans la patrie des époux, et dans l'espèce 
si la loi des Pays-Bas reconnaît le divorce des nationaux 
prononcé par un tribunal étranger, et à quelles conditions. 
Notre loi admet en effet, l'application de leur statut natio- 
nal aux étrangers ; mais lorsque le jugement invoqué par 
les étrangers émane d'un tribunal étranger qui n'est pas 
leur tribunal national, il est absolument nécessaire d'exa- 
miner avant de le rendre exécutoire, si la loi nationale est 

(1) Je prends cet exemple de préférence à un aulrc, parce qu'il s'est 
présenté en fait : Mme de S., femme du ministre des Pays-Bas à Paris, 
était partie aux États-Unis, et après une courte résidence dans le Dakota 
méridional, où le divorce est l'objet d'une véritable entreprise commer*- 
ciale, bien montée et très-fructueuse (Chailley, YEconomiste français^ n« du 
28 mai 1892 ; 1892, !«' sem., p. G80), elle obtint un jugement de divorce 
contradictoire, lui confiant la garde de sa fiUe ; le père conservait la garde 
des deux autres enfants nés du mariage. M. de S. fit alors prononcer aux 
Pays-Bas la séparation de corps à son profit, par défaut. Mme de S., 
entre temps, s'était remariée et M. de S. avait placé sa fille au Sacré-Cœur, 
à Paris. Mme de S. étant venue réclamer sa fille, la supérieure refusa 
de la lui remettre puisque Tenfant lui avait été confiée par le père ; d'où 
procès intenté par Mme de S. à la supérieure, et à M. de S. L'affaire soule- 
vait la question de l'exequatur, et dans des conditions toutes particulières 
puisque le jugement sur lequel on s'appuyait n'avait pas été rendu par le 
tribunal national des parties ; la solution de cette affaire qui, envisagée à 
ce point de vue, parait neuve en jurisprudence, n'aurait pas manqué d'in- 
térêt, mais le tribunal de la Seine à qui elle était soumise s'est déclaré in- 
compétent, M. de s. jouissant des immunités des agents diplomatiques ; 
et cependant c'était surtout entre Mme de S. et la supérieure du Sacré- 
Cœur que le procès s'était engagé ; le tribunal toutefois pose en principe 
que si l'exequatur des jugements étrangers n'est pas nécessaire, c'est seu- 
lement en ce qui concerne l'état et la capacité des personnes, et non pas 
en ce qui concerne les actes d'exécution, lorsqu'il s'agit par exemple, 
comme dans l'espèce, de mettre la force publique en mouvement pour 
contraindre l'époux contre lequel le divorce est prononcé, ou la personne 
à laquelle il a donné mandat de garder Tenfant, à remettre cet enfant à 4a 
partie qui excipe d'ane décision étrangère (Seine, V^ ch., 10 fév. 1898. 

U Droit, 11 îéY. 1893). 

11 
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respectée ; l'article 3, 3* alinéa du Code civil nous conduit 
à reconnaître le jugement rendu par le tribunal nalional 
de l'étranger ; il ne nous permet pas d'admettre sans exa- 
men le jugement émanant d*un tribunal quelconque. 

On a soulevé la question de savoir si Texequatur serait 
nécessaire à un jugement de séparation de corps dont l'un 
des époux ou tous deux demandent la conversion en ju- 
gement de divorce : M. Carpentier répond négativement 
et avec raison ; ce qui est en cause, c'est l'état môme des 
époux, non encore divorcés, et qui demandent à l'être ; le 
tribunal a, au fond, la même mission que si le lien con- 
jugal n'avait encore reçu aucune atteinte ; le jugement de 
divorce n'est pas une mesure d'exécution du jugement de 
séparation de corps (1). 

Quant aux effets que le divorce et la séparation de corps 
seront susceptibles de produire en France, ils seront les 
mêmes que si le jugement avait été prononcé en France 
entre étrangers : il n'y a en effet aucune raison de distin- 
guer entre le cas où le jugement est prononcé par un tri- 
bunal français et celui où il est prononcé par un tribunal 
étranger. Il me suffit, sur ce point, de renvoyer au para- 
graphe précédent. 

SECTION II. — Situation des Français A Tétran^er. 

g I. — Compétence. 

Un tribunal étranger est-il compétent pour statuer sur 
une demande en séparation de corps ou en divorce pen- 
dante entre époux français, domiciliés de bonne foi (2) 
au siège du tribunal ? 

(1) Carpentier, Rev. de. dr. jnt. pr., 1890-91, Variétés, p. 144 et s. 

(2) J'écarte le cas où les époux auraient déplacé leur domicile ou leur 
résidence en vue du divorce et pour se soustraire aux tribunaux fran- 
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La question ne paraît pas faire de doute, en présence 
des dispositions de notre loi sur la compétence. 

L'article 59 du Code de procédure détermine la compé- 
tence, en matière personnelle, parle domicile ou, à défaut 
de domicile, par la résidence. 

Aux termes de l'article 108 du Code civil la femme ma- 
riée n'a d'autre domicile que celui de son mari. 11 n'y aura 
donc jamais, en France, qu'un tribunal compétent : celui 
du domicile ou de la résidence du mari. 

Or le mari peut fixer son domicile, et par suite celui de 
sa femme, où il lui plaît, puisque sa femme n'a d'autre 
domicile que le sien (art. 108) et qu'elle est obligée de le 
suivre partout où il juge à propos de résider (art. 214) (1). 
Il peut, en particulier, le fixer à l'étranger; l'article 103, 
en effet, en déterminant de quelle façon s'opère le chan- 
gement de domicile, ne fait aucune distinction entre le cas 
où le fait de l'habitation dans un autre lieu, joint à l'in- 
tention d'y fixer son principal établissement, se produit en 
France ou à l'étranger. Et comme l'acquisition d'un nou- 
veau domicile suppose la perte du domicile précédent 
(art. 102 et 103), si le domicile des époux est transféré à 
l'étranger, ainsi que leur résidence, il n'y aura plus de 
tribunal français, compétent. 

La jurisprudence reconnaît depuis longtemps que le 
Français peut avoir son domicile à l'étranger (2) ; la ques- 
tion n'est plus guère controversée. 

En pareil cas, les tribunaux étrangers pourront être com-* 

çais ; il est, je crois, inutile d'insister sur ce point : les Français qui, après 
une saison de quelques mois au Dakota méridional par exemple, en re- 
viendraient avec un jugement de divorce, seraient bien certains de ne pas 
le voir reconnaître en France. 

^1) Je me place évidemment ici, en dehors du cas d'abandon par le 
mari, du domicile conjugal ; c'est une tout autre question. 

(2) Voy. notamment Cass., 21 janv. 1865 (DaU., 65. 1. 418) ; Voy. aussi 
Dalloz, Bépert, suppl. mot : Divorce, n«" 21-23. 
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pétents, au point de vue français ; au point de vue étranger 
la compétence sera déterminée par la loi nationale du tribu- 
nal saisi : la question de compétence ne peut dépendre ici 
que de la loi étrangère, et elle sera naturellement tranchée 
suivant le système suivi dans chaque pays au sujet delà com- 
pétence entre étrangers ; si la législation étrangère ne recon- 
naît pas la compétence de ses tribunaux entre étrangers, en 
matière de questions d'état, ou si elle ne Tadmet que sous 
certaines conditions que les tribunaux du pays considèrent 
en fait comme n'étant pas remplies, ceux-ci se déclareront 
incompétents, et les Français en instance n'auront d'autre 
ressource que de rentrer en France pour faire juger leur 
contestation : tel est le cas, par exemple, où des Français 
domiciliés en Suisse, y intenteraient une action en divorce 
ou en séparation de corps. C'est un point sur lequel je re- 
viendrai en étudiant le système suisse sur les contestations 
entre étrangers en matière de divorce ou de séparation. 

L'influence des traités passés entre la France et les pays 
étrangers sera celle que j'ai déjà signalée précédemment. 

La jurisprudence a longtemps dénié aux tribunaux étran- 
gers toute compétence pour statuer sur les questions d'état 
entre Français : un jugement du tribunal de la Seine, du 
20 juin 1876 (1) décide en ce sens à propos d'un jugement 
américain statuant sur une nullité de mariage ; un arrêt 
de la Cour de Paris, du 28 mai 1884 (2), décide dans le 
même sens à propos d'un jugement italien qui avait pro- 
noncé la séparation de corps entre Français ; deux juge- 
ments du tribunal de la Seine du 4 juin 1883 (3), et du 
28 janvier 1891 (4), ce dernier confirmé par la Cour de 



(l)ClunM 1877, 147. 
(:>)Clun., 1884, 622. 
(3)Glun.,1885, 548. 
(4)Clun.,1891, 227. 
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Paris le 5 août 1891 (1), appliquent le môme principe à 
des jugements de divorce prononcés à l'étranger : mais 
dans ces deux dernières espèces, le mari défendeur avait 
conservé son domicile en France, et à ce point de vue, on 
ne peut qu'approuver ces deux jugements. 

Plus récemment, un revirement paraît s'être produit, et 
un jugement du tribunal de la Seine du 2 août 1887 (2) a 
accordé Texequatur à un jugement du tribunal civil de 
Bruxelles, qui avait prononcé le divorce entre époux fran- 
çais, mariés en France. 

Les motifs des deux jugements du tribunal de la Seine 
des 4 juin 1885 et 28 janvier 1891, conduisaient d'ailleurs 
à celte solution ; mais ce dernier jugement pose en princi- 
pe que le divorce prononcé à l'étranger n'est valable que 
si la compétence a été acceptée par les parties et si le dé* 
fendeur n'a pu justifier d'un domicile, devant le tribunal 
duquel la demande eût pu Hve portée ; il me semble que 
la première condition est de trop : le mari français contre 
lequel sa femme demande le divorce, se bornera à dé- 
nier la compétence, sans justifier d'un domicile en France, 
et tout en restera là puisque sa femme ne peut trouver en 
France de tribunal compétent ; dans l'espèce il y avait 
des circonstances de fait qui expliquent la décision du tri- 
bunal de la Seine : la femme avait été se faire divorcer à 
Chicago alors que le mari était domicilié en France, et 
qu'elle connaissait ce domicile. 

§ 2. — Loi applicable. 

Si les Français se sont adressés à un tribunal étranger 
compétent, quelle loi ce tribunal devra-t-il appliquer? 

(l)aun., 1891, 1214. # 

(2) Glun., 1888.86; — Gomp. Carpentier, Traité du dt>., 2o partie, 
n» 285; — Chausse, Rev. crit., 188C. 683 {Exam, doclrin.). 



166 DEUXIÈME PARTIE. — CHAPITRE PREMIER 

La réponse se trouve dans Tarticle 3, 3* alinéa du Code 
civil : <( Les lois concernant Tétat et la capacité des per- 
sonnes régissent les Français, môme résidant en pays 
étranger ». 

C'est donc la loi française seule qui doit èlre consultée 
pour savoir si les époux ont le droit de divorcer ou si les 
motifs qu'ils invoquent peuvent permettre de prononcer 
le divorce ou la séparation de corps. Sur ce point, il ne 
peut y avoir ni doute ni discussion possibles (1). 

Que la législation étrangère tranche la question comme 
elle voudra : c'est son affaire ; mais, en France, le juge- 
ment étranger ne sera susceptible d'être accepté que s il 
est rendu conformément à la loi française, c'est-à-dire si 
la cause pour laquelle le divorce ou la séparation sont pro- 
noncés est reconnue par la loi française, soit sous son nom, 
soit sous la dénomination générale d'excès, sévices ou in- 
jures graves. 

Il faut en conclure que, avant la loi de 1884, le jugement 
de divorce prononcé à l'étranger entre Français eût été 
absolument nul aux yeux de la loi française (2), et que le 
Français qui, à la suite d'un pareil jugement, se fût rema- 
rié, eût dû être poursuivi pour bigamie. 

Aujourd'hui il faudrait considérer comme nul le juge- 
ment qui prononcerait le divorce ou la séparation pour 



(1) Je nMnsiste pas ici sur le caractère personnel des lois sur le divorce 
et la séparation ; c'est un point que j'ai signalé précédemment, et sur le- 
quel on est presque unanimement d'accord en France ; je dis presque^ à 
cause de l'opinion de M. Démangeai, signalée précédemment^ relative à la 
séparation de corps, p. 123, note 1 . 

(2) Lyon, 22 juill. 1846 (Sir., 47.2. iO) ; — Seine. 7 fév. 1882 (Glun., 1882. 
88 et Rev. crit., 1883.711, Renault, Examen doctrin.) ; — Seine, 24 avril 
1883 (Clun., 1883.160). Le jugement du 7 fév. 1882 décide que le divorce 
ainsi prononcé ne peut être considéré comme équivalent à la séparation 
de corps : cela allait de soi, et on ne comprend guère que la question ait 
pu être posée. 
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des causes que notre loi n'admet pas : par exemple le ju- 
gement italien qui prononcerait la séparation parce que le 
mari n'aurait pas de domicile fixe, le jugement prussien 
qui prononcerait le divorce pour cause d'impuissance du 
mari survenue au cours du mariage ou pour cause de fo- 
lie. 

Tel est le sens du jugement du tribunal de la Seine, 
1" ch., du 28 janvier 1891 (1), confirmé par la Cour de 
Paris, le 5 août suivant (2), et cité plus haut ; il considère 
que la loi française doit être appliquée et qu'il n'est pas 
certain que l'abandon intentionnel par le mari, cause de 
divorce admise à Chicago, constitue une injure grave au 
sens de notre loi. 

L'article 232 du Code civil peut donner lieu à une dif- 
ficulté particulière ; la condamnation de l'un des époux à 
une peine afflictive et infamante est pour l'autre époux une 
cause de divorce ou de séparation (art. 306). Si l'un des 
époux a été condamné en France et si le tribunal étranger 
a prononcé le divorce pour ce fait, le jugement étranger 
ne pourra soulever de difficulté en France, à ce point de 
vue ; mais il est possible que l'un des époux ait subi à l'é- 
tranger une condamnation à une des peines que la loi 
française considère comme afflictive et infamante, qu'il 
ait été condamné par exemple aux travaux forcés à temps 
ou à perpétuité ou à la réclusion, peines admises à peu 
près dans tous les pays et qui sont à peu près partout, des 
causes de divorce ou de séparation : l'autre époux peut- 
il obtenir le divorce ou la séparation à l'étranger, en invo- 
quant cette condamnation ? 

L'article 3, 3^ alinéa s'oppose à ce que les tribunaux 
étrangers prononcent le divorce ou la séparation dans un 

(l)Clun., 1891.227. 
(2) Clan., 1891.1214. 
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cas OÙ un tribunal français ne pourrait les prononcer. En- 
visagée au pointde vue de la validité possible du jugement 
étranger en France, la question se ramène donc à celle- 
ci : la condamnation à une peine afflictive et infamante 
prononcée par un tribunal étranger contre un Français 
peut-elle servir de base à une action en divorce ou en sé- 
paration ? 

La question s'est présentée, en fait, dans ces termes de- 
vant le tribunal civil de Pontarlier qui, par jugement du 
1" mars 1887 (1) a repoussé la demande : les jugements 
des tribunaux étrangers en matière criminelle, dit-il, n'ont 
en France ni force exécutoire ni force probante ; un tribunal 
français ne peut donc s'appuyer sur le jugement d'un tri- 
bunal criminel suisse qui a condamné un Français, pour 
prononcer le divorce de celui-ci. 

Je ne puis approuver cette jurisprudence : il est certain 
que le jugement ne peut avoir force exécutoire en France ; 
quant à la force probante, c'est autre chose : il prouve tout 
au moins le fait de la condamnation, puisque Tarticle S du 
Code d'instruction criminelle s'oppose à ce que le Fran- 
çais coupable d'un crime puni par la loi française et com- 
mis hors de France, puisse être poursuivi et jugé en France, 
s'il prouve qu'il a été définitivement jugé à l'étranger. 
L'article 232 du Gode civil ne distingue pas entre le cas où 
la condamnation a été prononcée en France ou à l'étran- 
ger ; le tribunal, sur la seule preuve de la condamnation, 
doit prononcer le divorce ou la séparation, à la requête du 
conjoint. C'est le fait de la condamnation qui est considéré 
par la loi comme suffisamment grave pour permettre à 
l'autre époux de reprendre sa liberté. 

Il n*y a donc pas à faire intervenir ici la question de la 

(1) France judiciaire, 1887. 207. 
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force exécutoire du jugement ni celle de la souveraineté 
des Etats : elles ne sont pas en cause. 

Ce système, outre qu'il me paraît plus conforme à l'es- 
prit et au texte de la loi, est plus moral que celui du tri- 
bunal de Pontarlier : avec le système du tribunal de Pon- 
tarlier, il sera impossible à l'un des époux de demander le 
divorce, lorsque son conjoint aura commis à l'étranger les 
crimes les plus déshonorants et aura été condamné pour 
ce fait à l'étranger; l'un des époux commet, par exemple, 
un assassinat en Belgique, y est condamné à mort et béné- 
ficie d'une commutation de peine : impossible à lautre 
époux de demander le divorce ; le seul procédé auquel il 
puisse avoir recours consistera à user d'un biais, à s'ap- 
puyer sur le crime commis et sur la condamnation pour 
y chercher, suivant les circonstances, une injure grave (1). 

Je crois donc que le tribunal étranger aura le droit de 
prononcer le divorce ou la séparation, conformément à 
l'article 3, 3* alinéa du Code civil, pour caus.e de condam- 
nation à une peine afflictive et infamante ; mais bien entendu 
les seules peines afflictives et infamantes seront celles de 
notre Code pénal, pour les crimes punis par notre Code 
pénal : ce sont les seules pour lesquelles un tribunal fran- 
çais pourrait prononcer la séparation ou le divorce. 

C'est la loi nationale du tribunal étranger saisi qui dé- 
terminera les formalités de l'instruction et la procédure à 
suivre ; inutile d'insister sur ce point, les lois de la procé- 
dure étant considérées partout, comme territoriales. 

(1) La jurisprudence admet que la condamnation à une peine infamante 
peut, suivant les circonstances, être assimilée à une injure grave. Tou- 
louse, 7 juin. 1886 (Sir., 86.2.289). 
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§ 3. — EfTets en Franco du Ju(femeni prononcé A l'étranger 

entre Français. 

A quelles conditions le jugement de séparation ou de 
divorce rendu entre Français par un tribunal étranger 
pourra-t-il avoir effet en France? Quels seront ses effets? 

On ne peut contester, me semble-t-il, que le jugement 
doit èXre considéré comme dénué de tout effet en France, 
tant qu'il n'a pas été revêlu par nos tribunaux de la for- 
mule exécutoire ; j'ai déjà établi que le jugement étranger 
ne pourrait être considéré comme valable que : 

1* S'il est rendu par un tribunal étranger compétent ; 

2"* Si ce tribunal a appliqué aux époux la loi française. 

Le jugement étranger n'est susceptible de produire quel- 
que effet en France, soit sur la personne des époux, soit 
sur leurs biens, que lorsque ces deux conditions ont été 
réalisées ; il n'y a qu'un jugement rendu par un tribunal 
français qui puisse établir qu'elles l'ont été. 

L'exequatur sera donc toujours nécessaire. 

La transcription du jugement sera faite, en France, 
conformément à l'article 251 du Code civil, sur les regis- 
tres de l'état civil du lieu où le mariage a été célébré ; si 
le maiiage a été célébré à l'étranger, elle devra être faite 
sur les registres du lieu où les époux avaient leur dernier 
domicile, et en outre, en marge de l'acte de mariage s'il 
a été transcrit conformément à l'article 171 du Code civil 
(art. 251). Si les époux sont revenus en France, il semble 
rationnel d'admettre, comme le propose M. Weiss (1), 
qu'elle soit faite sur les registres du lieu où ils ont fixé leur 
domicile actuel. 

Une circulaire du Parquet de la Seine aux maires de son 

(1) Traité élém. de dr, înt,pr., p. 536. 
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ressort, en date du 25 juillet 1887 (1), leur recommande 
avec raison de se refuser à la transcription tant que le juge- 
ment étranger prononçant le divorce, n'a pas été déclaré 
exécutoire par un tribunal français : « il importe en effet, 
dit la circulaire, que les deux époux ne soient pas tenus 
en France pour légalement divorcés quand la dissolution 
de leur mariage a pu être prononcée à l'étranger pour des 
motifs ou dans des conditions que n'admet pas la loi fran- 
çaise ». 

Les effets que pourra produire en France le jugement 
étranger seront nécessairement ceux qu'a prévus la loi 
française, et ceux-là exclusivement : ils rentrent dans le 
statut personnel, je Tai déjà dit ; ils sont donc soumis à 
l'article 3, 3" alinéa ; larticle 6 interdit aux Français 
toute dérogation. La garde des enfants devra donc avoir 
été réglée conformément aux articles 302 et 303. Le juge- 
ment de divorce entraînera pour Tépoux contre lequel 
il est prononcé la perte de la jouissance légale des biens 
des enfants (art. 386) ; il entraînera pour le même époux 
(et la séparation de corps aussi, suivant le système admis 
par la jurisprudence) (2) la perte des avantages que l'autre 
époux lui avait faits par contrat de mariage ou depuis le 
mariage ; mais on ne peut aller au-delà et il faudrait reje- 
ter par exemple, la condamnation pécuniaire qui pourrait 
être prononcée contre l'époux coupable, en dehors des cas 
déterminés par Farlicle 301, ou qui excéderait la quotité 
fixée par l'article 301 ; je rappelle que certaines législa- 
tions cantonales suisses (cantons de St-Gall, de Glaris, de 
Zurich) admettent, en dehors des cas déterminés par no- 
tre article 301, la possibilité d'une indemnité pécuniaire 
au profit de l'époux qui a obtenu le divorce. 

(1) Carpentier, Traité du div., 2' part., p. 262 et s. 

(2) Cass., 28 mars 1845 (Sir., 45. 1. 821). 
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La jurisprudence, après avoir refusé toute compétence 
aux tribunaux étrangers, en matière de questions d'état 
intéressant des Français, paraît être entrée dans une voie 
nouvelle depuis quelques années, mais on ne peut être af- 
firmatif, la question de la validité des jugements étrangers 
ne s'étant guère présentée en fail : un jugement du tribu- 
nal de la Seine, du 2 août 1887 (1), que j'ai déjà signalé, a 
accordé Texequatur à un jugement du tribunal de Bruxel- 
les, prononçant le divorce entre époux français; un juge- 
ment du même tribunal, en date du 28 janvier 1891 (2), 
confirmé par adoption de motifs par la Cour de Paris, le 
5 août 1891 (3), a prononcé, conformément à Tarticle 147 
du Code civil, la nullité d'un mariage contracté à l'étran- 
ger par une femme qui avait fait prononcer son divorce par 
le tribunal de Chicago : le jugement et Tarrêt constatent 
que le divorce ne peut être considéré comme valable que 
si la compétence a été acceptée par les parties, si la loi 
française a été appliquée et si le défendeur n'a pu justifier 
d'un domicile en France, devant lequel la demande eût pu 
être portée ; en fait, le mari était domicilié en France et 
la femme connaissait ce domicile ; en outre il n'était pas 
certain que la cause pour laquelle le divorce avait été pro- 
noncé fût admise par la loi française ; mais il est vraisem- 
blable, en présence des motifs de ces décisions, que si les 
circonstances de fait avaient été différentes, la validité du 
jugement et par suite du second mariage eût été admise ; 
CCS décisions viennent donc confirmer la jurisprudence de 
1887, que le jugement du tribunal de la Seine, du 5 juin 
1885 (cité plus haut) pouvait déjà faire présager (4). 



(l)aun., 1888.86. 

{2)aun., 1891.227. 

(8) Clun., 1891.1214. 

(4) Sur la question de la validité des jugements étrangers en cette ma- 
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Il faudra appliquer les mêmes principes, pour les mô- 
mes raisons, lorsqu'il s'agira d'apprécier les effets que 
pourra produire ou qu'aura pu produire en pays étranger 
le jugement étranger : ces effets, soit dans le pays du tri- 
bunal, soit dans tout autre pays, seront exclusivement ceux 
que la loi française a déterminés; je n'envisage, bien en- 
tendu; la question qu'au point de vue de la loi française : 
il est évident que la loi étrangère peut décider autrement 
sur le territoire étranger ; la question dont je m'occupe 
est plutôt une question de validité des effets au point de 
vue de la loi française. 

Les époux seront soumis aux effets que la loi française 
fait produire au divorce ou à la séparation, mais ces effets 
seront exclusivement ceux qui se produiraient en France: 
par exemple, l'époux adultère divorcé à l'étranger ne pourra 
jamais épouser son complice ; mais supposons que le di- 
vorce ait été prononcé en Angleterre : si l'époux adultère, 
conformément à la loi anglaise qui autorise ce mariage, 
épouse son complice, l'empêchement de l'article 298 ne 
changera pas de caractère ; il n'est que prohibitif, suivant 
l'opinion courante ; il restera prohibitif et le mariage ainsi 
contracté ne pourra être considéré comme nul en France. 
Je mets à part le cas oii il aurait été contracté à l'étranger 
dans Pintention d'échapper à la loi française : la fraude 
fait exception à toutes les règles ; il y aura là une question 
d'appréciation qui ne peut être tranchée que suivant les 
espèces. 

tière, voyez Garpentier, Traité du div,, t. II, n© 235 ; ~ Chausse, Exam. 
doctr. Revue crit., 1886, 683 et s. ; — Pilicier, Le div, et la sép, de corps en 
dr. int. pr,, p. 83 et s. Il n'y a pas de distinction à faire au point de vue 
de la validité ou du défaut de validité en France, entre le cas où le divorce 
aurait été prononcé par un jugement étranger et celui où il aurait été pro- 
noncé par une loi étrangère ; mais ici il no pourrait être question d'exe- 
quatur, et il faudrait une décision nouvelle émanant des tribunaux fran- 
çais, pour que les époux fussent divorcés. 
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SECTION III. — Influenee de Im natnralUMttlon. — 
Epoux de uatloniUlté dlfflércnte. 

Je n'ai envisagé jusqu'à présent que le cas où le procès 
est engagé en France entre époux tous deux étrangers et 
(le même nationalité, et celui où il est engagé à l'étranger 
entre époux tous deux Français. 

Il peut arriver que les deux époux changent de nationa- 
lité au cours du mariage, par TefTet d'une naturalisation ; 
il peut arriver aussi qu*un seul des deux vienne à en chan- 
ger. Quels seront les effets de celte naturalisation sur les 
questions que soulèvent le divorce et la séparation de corps? 
Je ne me place qu'au point de vue français ; à l'étranger 
la solution varie suivant les pays. 

S 1* — NaluralisaUon des deux époux. 

Le changement de nationalité des deux époux constitue 
pour tous deux un changement d'état ; ils étaient Italiens, 
Espagnolsou de toute autre nationalité: ils deviennentFran- 
Cais, ou inversement (1). 

Or l'état et U capacité des personnes sont régis, en prin- 
cipe, par leur loi nationale (art. 3, 3* al.) : ils changent 

(1) Avant 1889, le principe de l'article 17 du Code civil, confirmé par 
les travaux préparatoires, était que nul ne peut avoir deux patries : la 
nationalité élrangère excluait la nationalité française, comme la nationa- 
lité française excluait la nationalité étrangère. La loi du 28 juin 1889, sur 
la nationalité, a modifié ce principe ; l'article 17, 1«, reconnaît un cas où 
la naturalisation à l'étranger ne fait pas perdre la qualité de Français : 
lorsque celui qui Ta obtenue appartient encore à l'armée active, et n'a 
pas été autorisé par le gouvernement français à se faire naturaliser à l'é- 
tranger. Cette modification du principe ne peut avoir d'influence sur la 
question dont je m'occupe : au point de vue français, en efiet, on saura 
toujours (sauf bien entendu les difficultés de fait) s'il faut considérer les 
parties en cause comme françaises ou étrangères. 
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donc comme la loi nationale elle-même. Deux époux fran- 
çais naturalisés Belges pourront divorcer par consente- 
ment mutuel en Belgique, et leur divorce aura les mêmes 
effets en France que celui de deux Belges d'origine ; deux 
époux français naturalisés Italiens ou Espagnols ne pour- 
ront divorcer en France, leur nouvelle loi nationale n'ad- 
mettant pas le divorce ; à l'inverse, deux époux italiens, 
espagnols ou portugais naturalisés Français, pourront 
divorcer en France parce que leur nouvelle loi nationale 
admet le divorce ; deux époux anglais, naturalisés Fran- 
çais, pourront divorcer pour adultère simple quoique la 
loi anglaise exige que l'adultère soit accompagné d'autres 
torts graves pour être une cause de divorce. Suivant le 
système suivi par notre jurisprudence, les tribunaux fran- 
çais seront, en principe, incompétents, pour statuer sur 
les demandes en divorce ou en séparation pendantes en- 
tre Français naturalisés étrangers (1). 

Il faut assimiler à ce cas de naturalisation des deux 
époux, celui où l'un des deux seulement se fait naturali- 
ser en pays étranger, l'autre n'ayant pas de patrie : il est 
généralement admis que les individus sans patrie sont 
soumis à la loi de leur domicile; c'est un point que j'ai 
déjà eu à signaler précédemment. Si donc un étranger se 
fait naturaliser Français, alors que son conjoint n'a pas de 
nationalité, il faut décider que les tribunaux français de- 
vront appliquer aux deux époux la loi française, lorsqu'ils 
seront domiciliés en France ou sur un territoire soumis à 
la loi française. La jurisprudence admet avec raison ce 
système ; le cas s'est présenté deux fois, à ma connaissance : 

(1) Il a été jugé en ce sens, au sujet de personnes d'origine belge, deve- 
nues Françaises par la réunion de la Belgique à la France, puis redevenues 
Belges par le fait de la séparation de la Belgique. Paris, 15 juill. 1816 
(Sir., 17. 2. 151) ; — Cass. rej., 14 avril 1818 (Sir., 19. 1. 193, môme af- 
faire) ; — Paris, 24 avril 1844 (Sir., 44. 2. 568) . 
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le tribunal de Tunis, par jugement du 21 mars 1892 (1), a 
prononcé le divorce entre époux dont Tun (le mari deman- 
deur), Italien d'origine, était devenu Français par la natu- 
ralisation, et dont Tautrc n'avait pas de nationalité déter- 
minée ; avant la naturalisation du mari, la Cour d*Âlger^ 
par arrôl du 18 février 1891, avait prononcé la séparation 
de corps ; le tribunal de Tunis a prononcé le divorce pour 
causes survenues depuis la séparation, le mari naturalisé 
Français pouvant demander le divorce, et la femme sans 
patrie étant soumise à la loi de son domicile. Môme décision 
dans Taiïaire M. qui fit un certain bruit en France et en 
Italie, à la fin de Tannée 1892 : le mari. Italien, avait épousé 
en Angleterre, une Anglaise devenue Italienne par son ma- 
riage (2) ; puis le tribunal de Turin prononça la séparation 
de corps entre les époux. Le mari, ayant obtenu la natu- 
ralisation en France, demanda le divorce ; le tribunal de 
la Seine (1" ch.) devant lequel était soulevée la question 
de compétence, se déclara compétent, par jugement du 
9 novembre 1892 (3); le mari naturalisé, dit le jugement, 
est soumis aux lois de sa nouvelle patrie : d'où compétence 
par application de l'article 14 ; en outre la femme n'a pas 
de nationalité, car aux termes de Tarlicle 11 du Code civil 
italien, la femme de celui qui a perdu la nationalité ita- 
lienne devient étrangère, à moins qu'elle n'ait continué à 
résider dans le royaume. 

La môme question pourrait se présenter dans des con- 
ditions différentes : en prenant l'une des espèces précé- 
dentes, supposons que le mari ait adressé sa demande, non 
plus à un tribunal français, mais à un tribunal étranger 

(1) Clunet, 1892.983. 

^2) Au point de vue de la loi anglaise et de la loi italienne. 

(3) Clunet, 1892.1155. Le tribunal n'a eu à trancher que la question de 
compétencef mais les motifs de sa décision conserveront leur valeur lors- 
qu'il s'agira de la question de fond. 
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compétent : quelle loi serait applicable ? Le principe de 
l'application à la femme sans patrie de la loi du domicile 
pourrait donner lieu à des difficultés : le mari serait sou- 
mis à la loi française et la femme à la loi du domicile, loi 
étrangère ; en pareil cas, il faudrait, à mon avis, appliquer 
aux deux époux, la loi française : la loi du domicile, en 
effet, est appliquée aux étrangers sans patrie, principale- 
ment parce qu'on n'en voit pas d'autre qu'on puisse leur 
appliquer raisonnablement ; mais en présence du principe 
de droit français qui veut l'application de la loi personnelle 
et non de la loi du domicile, en matière de questions d'é- 
tat, il me paraîtrait naturel d'appliquer à la femme sans 
patrie la loi du mari, c'est-à-dire la loi française : on évi- 
terait ainsi les difficultés inextricables qui naissent de 
l'application de la.loi nationale à l'un des époux et de la 
loi du domicile à l'autre, lorsque, en fait, ces deux lois 
sont différentes, comme dans les espèces précédentes ; on 
ne léserait pas par là les droits de Fépoux sans patrie : il 
lui est impossible d'indiquer une loi dont il puisse se ré- 
clamer. 

Une dernière question se rattache aux précédentes : 
quelle loi devra-t-on appliquer en France lorsque, les deux 
époux s'étant fait naturaliser, leur naturalisation, vala- 
ble dans leur nouvelle patrie, ne le sera pas dans l'an- 
cienne? Par exemple, deux époux suisses se font natura- 
liser Italiens : mais sans renoncer régulièrement à la 
nationalité suisse {loi féd, du *ijuill. 1875, art, 7) (1) : ils 
plaident en divorce devant un tribunal français : devra-t-il 
appliquer la loi suisse et admettre le divorce, ou le repous- 
ser en appliquant la loi italienne ? La question est embar- 
rassante, car les époux seront considérés en Suisse comme 



(1) Ann. de lég. étr., 1877, p. 551. 

it 
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Suisses, en Italie comme Italiens. II me semble que le tri- 
bunal français devrait appliquer ici la loi suisse : la ques- 
tion préjudicielle qui se pose est de savoir si les époux ont 
pu acquérir valablement la nationalité italienne ; c'est 
une question de capacité qui ne peut guère s'apprécier que 
suivant la loi de leur ancienne patrie. 

Y a-t-il lieu de faire une distinction entre le cas où les 
deux époux auraient de bonne foi acquis une nouvelle na- 
tionalité, et celui où ils ne l'auraient recherchée que pour 
se soustraire à la loi de leur patrie ? Une naturalisation sup- 
pose deux éléments : 

1® L'acquisition d'une nouvelle nationalité ; 

2® La perte de l'ancienne. 

Le principe de l'indépendance et de la souveraineté des 
États veut que chaque État soit seul juge des conditions 
auxquelles il peut accorder la naturalisation^ comme aussi 
des conditions auxquelles il peut permettre l'abdication de 
la nationalité. 

Envisageant la question endroit français, et spécialement 
au point de vue de la perte de la nationalité française, on 
peut dire : 

S'il ressort des circonstances que les époux n'ont recher- 
ché la naturalisation étrangère que pour se soustraire frau- 
duleusement à l'application de la loi française, le divorce 
ou la séparation qu'ils auront pu obtenir dans leur nou- 
velle patrie seront considérés comme non avenus en France ; 
il faudra n'y tenir aucun compte de la naturalisation ainsi 
acquise : les deux époux seront restés Français, les actes 
qu'ils auront accomplis à l'étranger en fraude de la loi fran- 
çaise seront nuls, et si l'un d'eux s'est remarié à la suite 
d'un divorce obtenu pour des causes que n'admet pas la 
loi française, il devra être considéré comme coupable de 
bigamie et condamné comme tel. C'est une application de 
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ce principe qui n'est écrit dans aucune loi, mais qui est ap- 
pliqué partout : la fraude fait exception à toutes les rè- 
gles (1). 

La jurisprudence applique cette théorie (2), ou du moins 
Va appliquée jusqu'au rétablissement du divorce en Fran- 
ce : la question ne paraît pas s'être posée depuis (3). 

Mais je ne crois pas qu'il puisse être question ici de 
bonne ou de mauvaise foi : l'article 17, § 1 du Code civil dit 
expressément que la nationalité française se perdra par la 
naturalisation acquise en pays étranger ; c'est au fait qu'on 
s'est attaché et non à ses motifs, et les travaux prépara- 
toires du Code civil montrent que la pensée de ses rédac- 
teurs a été d'exclure toute recherche des motifs de la na- 
turalisation à l'étranger (4). Les modifications que la loi 
du 28 juin 1889 a apportées à l'article 17, § 1 viennent 
confirmer cette interprétation ; une seule exception est ap- 
portée au principe : le Français qui fait partie de l'armée 
active, ne perd la qualité de Français que si sa naturali- 
sation a été autorisée par le gouvernement français. Le 

(1) « Il est certain, dit Laurent, que la fraude vicie tous les actes juri- 
9 diques, et il n'y en a pas de plus grave que celui qui s'attaque à l'auto- 
9 rite de la loi et qui la ruine, et ruine par là le fondement môme de la so- 
> cièté. La fraude entache donc la naturalisation. Mais quand peut-on 
I dire qu'il y a fraude ? On a dit que celui qui fait ce qu'il a le droit de faire 
3 ne fraude pas la loi ; cela est vrai, mais à une condition, c'est qu'il fasse 
» sérieusement et loyalement ce qu'il a le droit de faire... Si les époux qui 
» changent ainsi de patrie ont la volonté sérieuse de renoncer à leur na- 
» tionalité d'origine, ils font ce qu'ils avaient le droit de faire ; leur natu- 
» ralisation sera valable, et, par suite, leur divorce, ainsi que le nouveau 
» mariage qu'ils auront contracté > {Droit civ. m/erna/.,t. V, n«165), p. 389. 

(2) Seine, 31 janv. 1877 (Dali., 78.2.6), confirmé par la Cour de Paris, 
30 juin 1877 (Dali., 78.2.6 ; — Sir., 79.2.206, avec une note de M. Labbé). 

(3) Il est probable qu'elle se présentera rarement : pour trouver une loi 
plus large que la loi française, les deux époux devraient se faire natura- 
liser Prussiens ou Saxons, à moins de chercher dans leur naturalisation 
la po.ssibillté d'un divorce par consentement mutuel : mais la procédure 

' est généralement longue et compliquée. 

(4^ Locré, t. II, p. 16 ; — Fenet, t. VII, p. 29. 



180 DEUXIEME PARTIE. — CHAPITRE PREMIER 

Français qui abdique ainsi sa nationalité, en usant du droit 
que lui accorde l'article 17, ou plutôt en s'exposant à l'ex- 
clusion dont il le frappe, ne le fait évidemment pas sans 
motif; de quel droit peut-on faire une distinction entre 
les motifs qui l'ont ^uidé ? Ce seront le plus souvent des 
motifs d'intérêt : si, parmi les avantages qu'il a pu cher- 
cher en changeant de nationalité, se trouve celui d'être 
soumis à des lois qui lui paraissent préférables à sa loi 
d'origine, si même ce dernier avantage l'a exclusivement 
déterminé, qui peut lui en demander compte ?L article 17, 
en frappant le Français qui se fait naturaliser à Pétranger 
de la perte de la qualité de Français, lui reconnaît par 
cela même le droit de se faire naturaliser librement — à 
part la restriction qui concerne le cas où il aurait cherché 
à se soustraire au service militaire. Il me semble qu'en 
matière de naturalisation on ne peut parler de fraude, dans 
l'état actuel de notre législation : il n'y a que l'exercice 
d'un droit. Je sens bien que les raisons données par Lau- 
rent sont très-fortes, quePexercice de ce droit peut blesser 
dans certains cas notre susceptibilité nationale, et que 
certaines naturalisations dont les tribunaux ont eu à s'oc- 
cuper, n'avaient été recherchées que pour obtenir un di- 
vorce que la loi française n'admettait pas à l'époque où 
elles ont eu lieu ; mais il ne pourrait y avoir place, si el- 
les se renouvelaient, que pour des mesures législatives. 
D'ailleurs la naturalisation sera toujours sérieuse et sou- 
vent plus que ne le voudrait celui qui Ta obtenue : il ne 
pourra recouvrer la qualité de Français qu'en résidant en 
France, et en obtenant sa réintégration par décret (art. 18) ; 
cette réintégration pourra lui être refusée, et il pourra être 
expulsé de France par mesure de police, conformément à 
l'article 7 de la loi des 3-11 décembre 1849 (1). 

(1) De Folleyille, Traité théor, et prat, de la naiural. (Paris, Marescq, 
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Les Français qui se seront fait naturaliser à Tétranger 
seronl donc soumis à la loi de leur nouvelle patrie (1). A 
rinverse les étrangers qui auront acquis la nationalité 
française seront soumis à la loi française, sans quMl y ait 
lieu de faire des distinctions tirées du motif qui les a pous- 
sés à changer de nationalité ; ce dernier point est toujours 
resté obscur dans la théorie que j'ai exposée plus haut et 
que je ne puis admettre : il semble rationnel de dire, lors- 
qu'on soutient cette théorie, que la fraude peut aussi vicier 
la naturalisation acquise en France, et de refuser dans 
certains cas le divorce à des époux italiens, espagnols ou 
portugais qui seraient naturalisés Français ; car enfin, si 
l'intention frauduleuse est possible en matière de natura- 
lisation, il faut bien admettre que les étrangers en sont 
aussi capables que les Français. 

S 2. — Naturalisation d'un seul des époux. 

Dans certains pays, et particulièrement en France, la 
naturalisation est exclusivement personnelle : elle ne pro- 
duit ses effets que sur celui des époux qui Ta obtenue, 
l'autre conservant sa nationalité d'origine. D'où une ques- 
tion que M. Labbé (2) pose de la façon suivante : « Lorsque 



1^30), p. 283 et s., 2d8 ; — Cogordan, La nationalité au p. de vue des rap- 
ports intetmat.f (2* éd., Paris, Larose et Forcel, 1890), p. 181 et s. ; — Pili- 
cier, Le div. et la sép. de c. en dr. int. pr,^ p. 282 et s. ; — A. Une femme 
franc, sép. de c. peut-elle se faire natural. en pays étr. sans Vautor. de son 
mari ? (Rev. du notariat, 1876, p. 299 et s.) ; — Voy. aussi le rapport fait 
à la Cour de cassation par M. Tavocat général Reverchon, sur TafTaire 
H. (Dali., 76.1.5) ; — Comp. Le Sueur et Dreyfus, La nationalité, p. 190 
(Paris, Pedone-Lauriel, 1890). 

(1) A l'exception du cas où ils seraient restés Français parce que, fai- 
sant encore^ partie de Tarmée active, ils n'ont pas obtenu l'autorisation du 
gouvernement français (art. 17, !• C. civ.). 

(2) De la natural. et du div. au point de vue des rapports internat, 
(Clunet,1877, 5et s.). 
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de deux époux, un seul a été, depuis le mariage, naturalisé 
étranger, celui-ci peut-il faire appliquer à ce mariage, par 
exemple pour le dissoudre, la loi nouvelle sous Tempire 
de laquelle il s'est placé sans que son conjoint Tait suivi 
dans ce changement ?» La question peut se poser tout 
aussi bien au sujet des causes du divorce ou des causes de 
la séparation de corps. 

M. Labbé part de ce principe indiscutable : quand un con- 
trat se forme, la validité de ce contrat considéré dans son 
objet, de même que ses effets, doivent dériver d'une loi uni- 
que ; ainsi quant aux dispositions impératives et irritantes : 
le contrat est ou il n'est pas, il est valable ou il ne Test 
pas. A une question simple, posée relativement à un objet 
unique, une seule règle de décision est concevable; un 
contrat ne peut donc quant à ses effets et ses causes de 
dissolution, être régi que par une seule et même loi. Quand 
un contrat est formé. Tune des parties ne peut, par un 
changement de nationalité, y introduire un changement, 
forcer l'autre à subir une loi que celle-ci n'a pas acceptée 
comme règle de leurs rapports. 

Ce principe doit être appliqué au mariage, car le ma- 
riage touche à la conservation de la société, et doit être en 
harmonie avec la civilisation et les mœurs, dans chaque 
peuple et à chaque époque. Le législateur est donc toujours 
le maître absolu d'en modifier les conditions et les effets : 
mais il faut qu'il ait autorité sur les deux conjoints ; Tu- 
nité de contrat entraine l'unité de loi applicable. Le ma- 
riage est comme tout contrat, dans ses effets, sa durée, ses 
causes de dissolution, soumis par une logique irréfutable 
à une loi unique. Elle peut changer durant le mariage, 
suivant les exigences de l'ordre public, mais à toute épo- 
que, elle doit être la même pour les deux époux ; le ma- 
riage qui est Tunion de deux personnes, mais qui consti- 
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tue un fait simple qui se forme, dure et se dissout pour les 
deux à la fois, ne peut être régi que par une seule loi : il 
sera donc soumis à la loi d'origine aussi longtemps que les 
deux époux ne se seront pas placés sous l'empire d'une loi 
nouvelle (1). 

Telle est la théorie de M. Labbé ; elle me paraît irréfu- 
table : elle respecte les droits acquis ; elle est juste, car elle 
ne permet pas à l'un des conjoints de modifier à lui seul, 
suivant son caprice, les conditions du contrat ; le conjoint 
naturalisé ne peut se plaindre de se voir refuser l'applica- 
tion d'une loi en vigueur dans sa nouvelle patrie : les effets 
de sa naturalisation ne peuvent être opposés aux tiers qui. 
ont eu avec lui des relations légales, et modifier les condi- 
tions d'un contrat qu'il a conclu avant la naturalisation. 
. Les conséquences de cette théorie seront les suivantes : 
1^ Si un seul des époux étrangers acquiert la nationalité 
française, le divorce ne pourra être prononcé que s'il est 
admis — en particulier pour les causes invoquées, — par 
la loi sous l'empire de laquelle le contrat a été formé (et 
en même temps par la loi française, suivant la théorie que 
j'ai exposée précédemment). 

Un arrêt de la Cour d'Alger, du 27 janvier 1892 (2), dé- 
cide en ce sens et déclare non recevable la demande en 
divorce d'un Espagnol naturalisé Français ; un jugement 
du tribunal de la Seine (1" ch.), du 10 mars 1891 (3), part 
du môme principe (4). 

(1) Labbé, note sous Tarrèt de la Cour de cassation, du 25 mars 1889 
(Sir., 90, 1, 145). Dans le môme sens : Cogordan, La national.^ p. 145 ; — 
Renault, L'aff. de Bauffremont devant la justice belge (Glun., 1880, 178 et s.) ; 
— Féraud-Giraud, De la compét. des trib. franc, pour conn, des conlest. 
entre ép, étr., (Glun., 1885, p. 234). 

(2) aunet, 1892.662. — Comp. Paris, 11 août 1817, couf. parGass. rej., 
25 février 1818 (Sir., 19.1.41). 

(8) Clunet, 1891.505. 

(4) Il ne s'agissait pas d*une naturalisation, mais d'une admission à do- 
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Cette jurisprudence ne parait pas contredite par les ju- 
gements rapportés plus haut, du tribunal de Tunis, en 
date du 21 mars 1892 (1) et du tribunal de la Seine, en 
date du 9 novembre 1892 (1" ch.) (2) : dans les deux es- 
pèces le mari seul avait acquis la nalionalité française, 
mais la femme n'avait plus de nationalité ; elle ne pouvait 
donc invoquer la loi sous l'empire de laquelle le contrat 
avait été formé, puisque cette loi n'existait plus pour elle. 

2^ Si un seul des époux français acquiert une nationa- 
lité étrangère, l'autre restant Français, le divorce et la sé- 
paration seront régis exclusivement par la loi française. 

Ici, la jurisprudence est toujours arrivée au même ré- 
sultat, mais par une autre voie : elle a presque toujours 
considéré la naturalisation comme frauduleuse, et par 
suite comme non opposable au conjoint demeuré Français. 
Depuis le rétablissement du divorce, la question ne s'est 
guère présentée: un jugement du tribunal de la Seine, du 
7 janvier 1883 (3), a converti en jugement de divorce un 
jugement de séparation de corps prononcé en France avant 
l'acquisition par le mari seul de la nationalité italienne ; 
le jugement n'apprécie pas la naturalisation du mari et 
constate seulement qu'il est « hors de doute qu'au regard 
de la loi française, le sieur G... ne soit resté dans les liens 
civils créés par son mariage en France » ; il paraît pouvoir 
se rattacher à la théorie défendue par M. Labbé ; un autre 

mîcile : le marif Russe catholique comme sa femme, avait obtenu la sépa- 
ration de corps en Russie, et demandait la convei*sion en divorce : le tri- 
bunal la lui a refusée parce que la loi civile russe n'autorise pas le 
divorce entre catholiques romains, et que, l'admission à domicile lui as- 
surât-elle en France l'application de la loi française sur le divorce, il est 
inadmissible que la femme soit exposée à voir son état modifié par le ca- 
price du mari. 

(1) Clunet, 1892.933. 

(2) Clunet, 1892.1156. 

(3) Clunet, 1885.177. 
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jugement du tribunal de la Seine, du 14 août 1888, con- 
firmé par la Cour de Paris (1'' ch.), le 10 mai 1889(1), 
considère comme valable le divorce obtenu par le mari 
après sa naturalisation en Suisse, la femme étant restée 
Française : il n'est pas constaté que la naturalisation ait été 
recherchée pour échapper à la loi française, et la ques- 
tion s'élevait au sujet du règlement des droits pécuniaires 
des époux, règlement fait à la suite du jugement suisse 
et dont la femme contestait la validité après Tavoir ac- 
cepté. 

Avant la loi de 1884, la jurisprudence appliquait la théo- 
rie de la naturalisation frauduleuse, le divorce du Fran- 
çais à l'étranger suivant généralement de très-près sa na- 
turalisation ; cette jurisprudence a conservé son intérêt 
malgré la loi de 1884, car un certain nombre de législations 
étrangères admettent le divorce plus facilement que la loi 
française. Suivant cette jurisprudence, les tribunaux fran- 
çais restaient compétents malgré la naturalisation de Tun 
des époux à Tétranger (en général du mari) (2) ; le divorce 
obtenu à l'étranger par l'un des époux, contrairement à la 
loi française, ne pouvait être opposé au conjoint resté 
Français ; le second mariage contracté à l'étranger par Té- 
poux divorcé pouvait entraîner contre lui des poursuites 
pour bigamie (3) : il était considéré comme nul, en France, 
sauf application, s'il y avait lieu, des articles 201-202 du 
Code civil relatifs au mariage putatif (4). 

(1) Clunet, 1891.197. 

(2) Douai, 3 août 1858 (Sir., 58.2.513) ; — Toulouse, 27 juili. 1871 {Sir., 
76.2.149) ; — Chambéry, 27 août 1877 (Sir., 78.2.15) ; quelques arrêts plus 

/ ancieus avaient dénié la compétence des tribunaux français, principale- 

ment lorsque le mari était devenu étranger par un démembrement du 
territoire : Metz, ^ août 1825 (Sir., 27.2.192) ; — Paris, 24 avril 1844 (Sir., 

^N. 44.2.568). 

(3) Seine, 18 avril 1877 (Clun . , 1878.603) . 

(4) Poitiers, 7 juin 1845 (Sir., 45.2.215), conf. par Cass., 16 déc. 1845 
(Sir., 46.1.100) ; — Poitiers, 7 janv. 1846 (Sir., 46.1.401) ; — Cass., 19 juill. 
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Une affaire célèbre, l'affaire de Bauffremont, a donné 
Toccasion à nos tribunaux d'appliquer celte théorie ; j'en 
parlerai brièvement, tout ayant été dit sur celle affaire, 
dans presque lous les pays (1), mais je la rappelle car elle 
a fait ressorlir mieux que toute autre les difficultés que 
peul soulever, en droit international, laquestiondu divorce, 
lorsqu'elle se complique d'une question de naturalisalion. 

Mme la princesse de Chimay avait épousé à Ghimay, en 
1861, un Français, M. le prince de Bauffremont : par ce 
mariage, elle était devenue Française, conformément à la 
loi française (art. 12 du G. civ.) et à la loi belge (art. 19duC. 
civ. belge). Un arrôt de la Cour de Paris, du 1" août 1874, 
prononça la séparation de corps au profit de Mme de Bauf- 
fremont, en lui confiant la garde des deux filles nées du 
mariage; le 3 mai 1875, Mme de Bauffremont se faisait 
naturaliser dans le duché de Saxe-Allenbourg, et le 5 oc- 

1875 (Sir., 76.1.289, avec note de M. Labbé : voy. aussi la note de 
M. Labbé dans le Jowm, du Palais, 1876.721); — Seine, 18 avril 1877 (Clun., 
1878.603) ; — Cass., 18 mars 1878 (Sir., 78.1.193) ; — Seine, 28 août 1878 
(Clun., 1878.602); -Seine, 4 fôv. 1882 (Clun., 1882.544); — Rouen, ch. rèun. 
6 avril 1877, conf. sur la question par Cass., 25 mars 1889 (Sir., 90.1.149 
et s. avec note de M. Labbé) ; — Seine, 30 déc. 1887, conf. par Paris, 
14 mars 1889 (Dali., 90.2. 8S). Dans la plupart de ces cas, le mari s'était 
fait naturaliser Suisse. 

(l) Je citerai, sans avoir la prétention d'être complet : Â. Rev. du no- 
tar. et de TEnregist., 1876 p. 299 et s., 593 et s. ; — Bluntscbli, Rev. prat. 
de dr. franc., 1876 p. 305 et s. ; — de Folleville, De la natural, en pays 
éir. des femmes sép, de corps en France; — UuelQ, Délia naturalizzazione, 
délia separazione personale e del divorcio ; — Holtzendorff, Clun., 1870.5 
et s. ; — Labbé, Clun., 1875.409 ; Sir., 1876.1.289 ; Qun., 1877.5 et s. ; — 
LandgraS^ die Einwanderung derprinc, Bauffremont; — Laurent, Dr. 
civ. internat, f t. V, n* 172 et s.; — Lebr, Clun., 1877. 114 et s.; — de 
Mauro, Questione di divitto internaz. priv. ; — Pic, Le mariage en dr. int.^ 
p. 242 et s.; — Pilicier, Le div, et la sép, de corps en dr. int. priv., p. 291 
et s. ; — Renault, Vaff". de Bauffremont devant la justice belge {Ciun,^ 
1880, p. 178 et s. ; — Rolin-Jaequemyns, La princ. G. Bibesco devant la 
justice belge ; — Stœlzel, Clun., 1876. 260 et s.; — Teichmann, Étude sur 
Vaff, de Bauffremont ; — Bar, Théorie und Praxis des internat. Privatr., 
2- éd. (Hanovre, Hahn), 1889, t. I, § 66. 
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tobre 1875, elle épousait à Berlin M. le priace Bibesco, Rou- 
main d'origine (1). 

M. de BaufTremont attaqua en France, la naturalisation 
et le mariage qui Pavait suivie ; le tribunal de la Seine, par 
jugement du 10 mars 1876 (2), déclara nulle la naturalisa- 
tion qui n'avait été recherchée que dans le but d'échapper 
à la loi française, et par voie de conséquence, le second ma- 
riage. Le tribunal de la Seine allait évidemment trop loin 
en déclarant nul un acte émanant d'une souveraineté étran- 
gère ; il suffisait de déclarer qu'il ne pouvait être invoqué 
en France ni opposé au premier mari ; c'est ce que fit la 
Cour de Paris, par arrêt du 17 juillet 1876 Q\) : la femme 
mariée, dit-elle, n'a pas, en droit français, même après la 
séparation de corps, la capacité de se faire naturaliser à 
l'élranger sans l'autorisation de son mari ou de justice, 
L^arrôt ne se place et n'avait à se placer qu'au point de 
vue de la loi française : elle seule pouvait permettre d'ap- 
précier si Mme de Bauffremont avait la capacité nécessaire 
pour perdre la nationalité française par une naturalisation 
à l'étranger, et si, par suite, cette naturalisation et le se- 
cond mariage pouvaient être opposés à M. de Bauffre- 

(1) Les pièces relatives à cette naturalisation et au mariage qui Ta sui- 
vie ont été publiées dans le Jou/m, de dr. int. priv., 1875, p. 401) et s. 

(2) Clun.,1876. 850. 

(3) Clun., 1876.352. La naturalisation de Mme de Bauffremont soulevait 
une question de capacité dont l'examen sortirait du cadre de cette étude : 
la femme séparée de corps peut-elle acquérir une nationalité étrangère 
sans le concours de son mari ? La Cour de Paris répondait non, avec rai- 
son. £q ce sens: Labbé et les auteurs qu'il cite, Clun., 1875. 409 et s. ; 

1877, 5 et s. ; — Begnault, Rev. prat. de dr. franc., 1878, t. 45 p. 29 et s. ; 
— £n sens contraire : de Folleville, De la natur, en pays étr. des femmes 
séparées de corps en France ; — Rev. du notar., 18/6, p. 299 et s. ; — de 
Holtzendorfi, Glun., 1876. 5 et s. Aujourd'hui que la loi du 8 fév. 1893 a 
modifié le régime de la séparation de corps en décidant qu'elle rend à la 
femme le plein exercice de sa capacité civile, (art. 311, G. civ.) il faudrait 
admettre que la femme séparée de corps peut acquérir une nationalité 
étrangère sans le concours de son mari. 
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mont. Peu importe de quelle façon le droit allemand tran- 
che la question : c'est son affaire ; il n'y avait pas à s'en 
préoccuper en France (1). La Cour de cassation confirma, 
le 18 mars 1878 (2), Tarrôt de la Cour de Paris. 

La jurisprudence française n'eut pas l'approbation des 
jurisconsultes allemands, et notamment de M. Blunt- 
schli (3) qui, — dans un article qui est plutôtun plaidoyer 
en faveur de Mme de Bauffremont en général et de la lé- 
gislation allemande en particulier, qu'un avis désintéressé 
de jurisconsulte, et que son auteur parait avoir surtout 
cherché à rendre blessant — soutint cette thèse extraor- 
dinaire que, la naturalisation étant un acte souverain du 

(l) Il ne parait pas qu'en Allemagne môme, la question de capacité al- 
lât toute seule : Labbé, Clun., 1875.417 et s. ; — de Holtzendorlf, Glun., 
1876, 10. La question de la validité du second mariage soulevait aussi des 
difficultés : le mariage avait suivi la naturalisation sans que le divorce 
eût été prononcé par aucun tribunal. M. de Holtzendorff soutint en Al- 
lemagne, dans une brochure publiée en mars 1876 (Stœlzel. Clun., 1876. 
260), que Mme de Bauffremont avait le droit de se remarier parce 
qu'elle était domiciliée à Berlin et par suite soumise au Landrecht prus- 
sien dont l'article 784 dispose que la séparation perpétuelle prononcée ju- 
diciairement entre catholiques a tous les effets civils d'un divorce ; il sou- 
tint en France {Une femme franc, sép. de c. peut se faire nalural. en pays 
étr.^notamm. en Allemagne^ sans autor. marit., et y contracter un se- 
cond mar., Clun., 1876, 14) que la loi prussienne n'était pas applicable 
mais la loi du duché de Saxe-Alteubourg, suivant laquelle, au moins, 
jusqu'au commencement de 1876, la séparation de corps entre catholiques 
équivalait au divorce, et il cita à ce propos le traité de Schulte (Band- 
buch des katholischen Eherechts) : or, suivant M. Stœlzel, conseiller intime 
au ministère de la justice à Berlin (Glun., 1876.260 et s). Tacticle 734 du 
Landrecht n'était plus en vigueur, à cette époque, en Prusse, et la loi de 
Saxe-Altenbourg ne permettait pas le mariage des époux catholiques sé- 
parés, le traité de Schulte (p. 596) disant seulement que la séparation per- 
pétuelle des catholiques équivalait la plupart du temps, selon le droit ci- 
vil, au divorce, comme par ex. en Saxe-Weimar : mais le droit du duché 
de Saxe-Altenbourg ne serait pas le môme, paratt-il, que celui de Saxe- 
Weimar. 

(2)Dalloz, 1878.1.201. 

(3) Bluntschli, De la natur. en Allem, d'une femme sép. de c. en France 
et des effets de cette natural., (Rev. prat. de dr. franc., 1876, t. 41, p. 305 
et s. ; — de Holtzendorff, cité, Glun., 1876, 5 et s). 
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goiiveraernenl ducal, que les autorités allemandes pou- 
vaient seules apprécier compélemnoient, Mme de Bauffre- 
mont avait, par le fait même de la naturalisation, perdu la 
nationalité française, que personne ne pouvait contester 
cette naturalisation et que Mme de BaufFremont aurait eu 
le droit d'invoquer la protection de l'Empire allemand con- 
tre cette ingérence d'un État étranger, et contre cette vio- 
lation de son droit. 

M. Renault (l)a fait justice de cette étrange théorie en 
opposant à M. Bluntschli, le Droit International codifié de 
M. Bluntschli lui-même (règle 364 : « Chaque Etat a le droit 
de fixer librement les conditions auxquelles il accorde et 
retire la qualité de citoyen de l'Etat »), et le traité conclu 
le 22 février 1868 entre l'Allemagne du Nord et les Etats- 
Unis d'Amérique, traité qui avait précisément pour but de 
résoudre par l'adoption de mesures particulières, des dif- 
ficultés analogues à celle que M. Bluntschli tranchait en 
1876 d'une si singulière façon. Il est vrai que M. Blunt- 
schli rappelait au début de son article qu'on doit reconnaî- 
tre le principe « d'après lequel chaque Etat a le droit de 
fixer les conditions entraînant la perte de la nationalité et 
celles où il peut être permis ou interdit de changer de na- 
tionalité ». « Ici, disait-il, les autoritésde l'Etat auquel cette 
permission est demandée sont les seules compétentes, et 
non celles de l'Etat qui accorde la naturalisation ». Mais 
c'était un hommage tout platonique au principe, car ce 
principe conduisait directement à la compétence exclusive 
des tribunaux français pour apprécier la question de ca- 
pacité. 

L'affaire de Bauffremont dut venir devant la justice 
belge, après la justice française : deux arrêts de la Cour 

(1) Vaff. de Bauffr, devant la justice belge (Clun., 1880. 178 et s.). 
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de Paris, des 7 août 1876 et 13 février 1877 avaient enlevé 
la garde des deux filles & leur mère, et lui avaient enjoint 
de les remettre à leur père pour être élevées dans un éta- 
blissement désigné, sous peine de dommages-intérêts par 
chaque jour de retard. M. de Bâuffremont avait, en vertu 
de ces décisions, formé une saisie-arrêt sur les sommes 
provenant de la succession de sa belle-mère, Mme la prin- 
cesse de Chimay ; pour faire valider cette saisie-arrêt, dont 
le montant s'élevait à 900.000 francs, M. de Bâuffremont 
dut demander aux tribunaux belges de déclarer exécutoi- 
res en Belgique, les arrêts des 7 août 1876 et 13 février 1877. 
Le tribunal dcCharleroi, parjugementdu 3janvier 1880(1), 
refusa Texequatur : il ne faisait guère que reproduire Tavis 
de Bluntschli, se plaçant exclusivement au point de vue al- 
lemand, et on a pu dire avec raison qu'il était contraire au 
bon sens (2). « Selon les principes du droit public, disait ce 
jugement, aucun pouvoir en dehors de l'autorité allemande 
ne peut discuter la validité de la naturalisation ni en mo- 
difier les effets ». Le jugement ne s'occupe même pas de 
la question de droit international soulevée par le procès : 
il la résout en la supprimant, ce qui était la façon la plus 
simple et la moins juridique, d'éviter les difficultés. La Cour 
de Bruxelles réforma d'ailleurs ce jugement, en déclarant 
que les décisions rendues par la juridiction française seule 
compétente pour régler l'état et la capacité de Mme de Bâuf- 
fremont, s'imposaient en Belgique, que les jugements fran- 
çais sur la garde des enfants étaient obligatoires en Belgi- 
que sans devoir faire au préalable l'objet d'une demande 
d'exequatur, et que seule, la condamnation pécuniaire de- 



(l)Glun., 1880.215 et s. 

(2) Renault, Glun., 1880.178 et s. (cité). C'est aussi Topinion de Laurent, 
Dr. civ. internat é, t. V, n" 176 et s. 
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vait être examinée pour pouvoir être déclarée exécutoi- 
re (1). 

La loi de 1884 permit au tribunal de la Seine, de con- 
vertir en jugement de divorce, le jugement de séparation 
de corps (Jug. du 16 août 1886). 

Appendice, — Époux de nationalité difTérente. 

Je viens de m'occuper de la situation de deux époux qui 
n'ont pas la même nationalité, parce que Tun d'eux en a 
changé au cours du mariage ; je crois devoir rapprocher de 
cette situation, celle de deux époux qui n'ont pas la même 
nationalité, mais sans qu'un changement se soit produit 
après la célébration du mariage. Un mariage étant con- 
tracté entre deux personnes de nationalité différente, dont 
chacune conserve sa nationalité, par quelle loi sera régie 
la dissolution de ce mariage ? 

En France, avant la loi de 1889 sur la nationalité, l'ar- 
ticle 19 du Code civil faisait perdre la nationalité françai- 
se à la femme française qui épousait un étranger ; certains 
pays, et entre autres l'Angleterre jusqu'à la loi du 6 août 
1844 n'admettaient pas que le mariage d'un de leurs sujets 
avec une femme étrangère entraînât de plein droit la na- 
turalisation de la femme ; la Française, en ce cas, était 
donc sans patrie puisqu'elle avait perdu la nationalité 
française sans acquérir celle de son mari ; depuis la loi de 
1889 la situation est plus nette ; aux termes de l'article 19 
du Code civil modifié « la femme française qui épouse 
un étranger suit la condition de son mari, à moins que 
son mariage ne lui confère pas la nationalité de son mari, 
auquel cas elle reste Française ». Il pourra donc arriver 

(1) Bruxelles, 5 août 1880 (Pasicrisie, 80.2.319). 
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que deux époux soient de nationalité différente: la femme 
Française, le mari étranger. 

La question ne présente qu'un intérêt restreint, car 
presque toutes les législations admettent actuellement que 
la femme étrangère acquiert par le mariage la nationalité 
de son mari (i). Il n'y a guère que la législation ottoma- 
ne qui fasse exception, et encore n'est-elle pas très-nette : 
l'article 7 de la loi ottomane du 19 janvier 1869 dit : « La 
femme ottomane qui épouse un étranger peut, si elle de- 
vient veuve, recouvrer la nationalité ottomane en faisant 
la déclaration dans les 3 ans qui auivent le décès de son 
mari » ; des décisions judiciaires intervenues en France et 
en Italie (2) ont interprété ce texte dans un sens strict et 
admis que la femme étrangère qui épouse un Ottoman 
ne suit pas la condition de son mari ; toutefois le gouver- 
nement ottoman paraît avoir toujours raisonné par ana- 
logie et interprété l'article 7 en sens contraire (3). 

Lorsque la femme sera restée Française malgré son ma- 
riage avec un étranger, il y aura lieu d'appliquer toujours 
la loi française. Suivant la théorie de M. Labbé que j'ai 
exposée précédemment, le divorce et ses causes, ainsi que 
les causes de séparation (qu'il faut ajouter quoique 
M. Labbé n'en parle pas, ayant eu surtout en vue le di- 
vorce) sont régis par une seule et môme loi, celle sous 
l'empire de laquelle le mariage s'est formé ; or ici, que le 

(1) Weiss, Traité théor, et prat, de dr, int. pr,, (Paris, Larose et For- 
ce!, 1892) t. I, De la national.^ p. 435 et s. 

(2) Trib. consul, de France à Alexandrie, 4juill. 1890 (Clun., 1891. 601) ; 
— Marseille, 16juill. 1891 (Clun., 1891. 956) confirmé par la Cour d'Aix, 
14 déc. 1891 (Rev. pr. de dr. int. pr., 1892. 1. 103 et la note); — Cass, 
Turin, 29 avril 1871 (citée par Salem, Rev. prat. de dr. int. pr , 1892.88). 

(8) Salem, avocat à Salonique, De la nationalité de la femme étr, qui 
épouse un Ottoman (Rev. prat. de dr. int. pr., 1892, p. 88 et s.) ; M. Sa- 
lem se prononce dans le même sens ; Comp. Salem, De l'inft. du mariage 
de la femme turque avec un étr,^ sur sa nationalité (Glunet, 1888. 477). 
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mariage ait été célébré en France ou à l'étranger, il faudra 
toujours, en droit français, le considérer comme formé sous 
l'empire de la loi française ; il n'y a aucune raison de dé- 
cider autrement: on ne peut s'attacher au lieu de la célé- 
bration du mariage, qui est tout accidentel ; il faut s'en 
tenir au principe de nationalité; nous n'avons aucune rai- 
son pour préférer le statut personnel du mari à celui de la 
femme ; nous en avons une excellente pour préférer celui 
de la femme : c'est qu'elle est Française. 

La jurisprudence s'est toujours prononcée en ce sens, 
même sous l'empire de l'ancien article 19, parce qu'il y 
avait en jeu un intérêt français (1). 

Quant à la question de savoir quelle loi devra être ap- 
pliquée en France à des époux tous deux étrangers et de 
nationalité différente, c'est une question d'appréciation qui 
ne peut être résolue que suivant les espèces-. 

(1) Gass., 19 juin. 1848 (Sir., 48. 1. 529) ; — Paris, 2 mars 1868 (Sir., 69. 
2. 331) ; — Seine, 2 juill. 1872 (Sir., 72. 2. 248) ; — Cass., 6 mars 1877 
(Sir., 79. 1.305) ; — Seine, 9 déc. 1890 (Rev. prat. de dr. internat, pr. 
1890-91. 1. 123). 
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CHAPITRE II 



SYSTÈMES ÉTRANGERS. 



Le système français peut se résumer dans les deux prin- 
cipes suivants : 

i^ Les Français sont soumis hors de France, à la loi 
française ; 

2*^ Les étrangers sont soumis, en France, à leur loi natio- 
nale. 

C'est le principe de la personnalité des lois, appliqué de 
la façon la plus étendue. 

Certaines législations ont adopté ce système : la Belgi- 
que, ritalie, TAutriche. 

D'autres ne s'attachent pas à la nationalité des époux, 
mais à certains faits purement accidentels, qui n'ont pas 
le caractère permanent de la nationalité et qui sont suscep- 
tibles de faire varier au gré des époux les modes de disso- 
lution de leur mariage : elles appliquent soit la loi du lieu 
de célébration du mariage, soit la loi du domicile des 
époux, soit la loi territoriale (loi en vigueur dans l'endroit 
où siège le tribunal saisi) : telles sont les législations de 
l'Angleterre, de l'Ecosse, des Etats-Unis, de l'Allemagne. 

Enfin la Suisse a un système tout particulier : elle appli- 
que la loi du domicile, mais elle a cherché à concilier 
l'application de la loi territoriale avec le respect de la loi 
nationale des étrangers* 
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g I. — Loi nationale. 

Belgique. — La Belgique a peu modifié le régime de no- 
tre Code civil sur le divorce et la séparation de corps des 
étrangers ; les articles 3, 11 et 13 du Code civil y sont tou- 
jours en vigueur. La jurisprudence belge a donc un inté- 
rêt tout particulier pour nous. Il faut reconnaître qu'elle 
s'est toujours montrée plus large que la jurisprudence 
française, et qu'elle Ta précédée dans la voie où celle-ci 
semble se décider à entrer aujourd'hui. 

Le Code de procédure belge, du 15 mars 1876 (art. 52, 
2* al.) assimile Tét^'auger au Belge, au point de vue de la 
compétence des tribunaux belges : la compétence est dé- 
terminée par le domicile ou la résidence sans distinction 
de nationalité (1). Mais bien avant ladoption du nouveau 
Code de procédure, les tribunaux belges repoussaient l'ex- 
ception d'incompétence tirée de Textranéité, dans les af- 
faires intéressant l'état des personnes et en particulier dans 
les instances en divorce ou en séparation : il y avait bien 
quelques dissidences, mais la jurisprudence la plus répan- 
due écartait, comme elle le fait encore aujourd'hui, les ar- 
ticles 11 et 13 du Code civil; suivant la jurisprudence 
belge, le droit d'ester en justice n'est pas un droit civil, 
mais un droit naturel : les tribunaux doivent leur protec- 
tion à toute personne qui est domiciliée ou qui réside sur 
le territoire; l'article 13 est sans intérêt ici puisqu'il n'a 
trait qu'à la jouissance des droits civils (2). 



(1) Laarenti Dr, civ. internat,^ t. IV, p. 16 et s. 

(2) Des décisions repoussent l'exception d'incompétence lorsque les par- 
ties sont domiciliées ou résident en Belgique : Cour de Bruxelles, 5 mai 
1829 (Pasicrisie, 29.167; Sep. de corps entre Françaû) ; — G. Bru- 
xeUes, 13 mars 1830(Pasic., 30.124 ; Sép, de corps entre Italiens : en raison 
des faits particuliers invoqués, cet arrêt décide que la compétence devrait 
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La loi applicable est la loi nationale des parties, confor- 
mément au principe de Tarticle 3, 3" al. du Code civil : 
les tribunaux belges appliquent donc la loi nationale des 
époux, sous les restrictions imposées par Tordre public en 
Belgique ; en ce qui touche Tordre public, la jurispru- 
dence belge paraît se déterminer suivant les espèces, et a 
plus d'une fois admis — en matière de séparation de corps 
— des causes que la loi belge repousse (1) ; elle applique 
la loi belge, loi du domicile, lorsque la loi nationale des 
époux renvoie à la loi du domicile (2). 

La jurisprudence applique la loi belge lorsqu'un seul des 
époux est naturalisé Belge : elle considère que la naturali- 
sation confère à Tétranger tous les droits de Tindigène, et 



découler de Tart. 3, I«r al.) ; — Cassation belge, 3 août 1848 (Pasic, 48. 
358; sép. entre Français) ; — G. Bruxelles, 28 mai 1867 (Pasic, 67.2.294 ; 
divorce d'un Français naturalisé Suisse) ; — Tr. Liège, 13 juin 1885 (Pasic, 
86.3.18) ; — En sens contraire : Charleroi, 18 mars 1865 (Rép. gén. de Ja- 
mar, IV. 400.316). D'autres décisions admettent Texception parce que les 
parties n'ont ni domicile ni résidence en Belgique : G . Bruxelles, 16 juin 
1875 (Pasic, 75.2.837) ; — Tr. Anvers, 19 juin 1880 (Pasic. 81. 3. 9) ; — G. 
Bruxelles, 18 janv. 1888 (Pasic, 88.2.2:^1) ; — Tr. Gand, 30 avril 1890 (Qun. 
1891.1011). 

(1) Tr. Bruxelles, 2 janv. 18S5 (Pasic, 85.3.46 ; le demandeur Français 
peut provoquer la conversion do la séparation de corps en divorce, con- 
formément à Tart. 310 du G. c français, et contrairement à Tart. 310 du 
G. c. belge) ; -~ Tr. Liège, 13 juin 1885 (Pasic, 86.3.13 ; dans le môme sens, 
entre époux F?'awpaw) ; — Tr. Bruxelles, 30 juil. 1887 (Glun., 1891.274: 
U admet l'adultère simple du mari, entre époux Hollandais, malgré l'ar- 
ticle 230 du Code civil, car il peut constituer une injure grave, rentrant 
dans l'art. 231) ; -^ G. Bruxelles, 6 fév. 1889 (Clun., 1889.713 ; Suisses) ; — 
G. Bruxelles, 17 avril 1889 (Pasic, 90.2.12; Sir., 90.4.6 ; Glun., 90.724 ; 
Suisses) ; — Cass., 16 mai 1889 (Pasic, 89.1.220) ; — Tr. Liège, 25 juil. 
1889 (Pasic, 89.3.350 : admet la séparation de corps par consentement mu- 
tuel, parce qu'elle n'est pas contraire à l'ordre public et aux bonnes 
mœurs) ; — G. Bruxelles. 13nov. 1889 (Clun., 1891. 275; Prussiens). 

(2) Tr. Bruxelles, 19 fév. 1881 (Pasic, 81.8.94), conf. par G. Bruxelles, 
14 mai 1881 (Pasic, 81.2.263) et par Gass. 9 mars 1882) : il s'agissait d'an 
divorce entre Anglais domiciliés en Belgique. 
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notamment celui de demander le divorce quoique son con- 
joint reste soumis à sa loi nationale (1). 

L'exequatur n'est pas nécessaire aux décisions étrangè- 
res pour produire leurs effets en Belgique, lorsqu'elles ont 
prononcé le divorce ou la séparation de leurs nationaux ou 
ont réglé la garde des enfants (2) ; elles ne sont soumises 
à l'exequatur que pour la partie qui règle les rapports pé- 
cuniaires des époux (3). 

Enfin, quoique je n'aie pu trouver de décision à ce su- 
jet, il me parait certain, par application de Tarticle 3, 3" ali- 
néa que le divorce ou la séparation prononcés à l'étranger 
conformément k la loi belge seraient reconnus en Belgique, 
surtout en présence de la jurisprudence belge qui refuse 
de connaître des instances entre Belges domiciliés et rési- 
dant à Pétranger (4) . 

Italie (S). — L'article 3 des dispositions préliminaires du 



(1) Uq jugement du irib. de Liège, 24 avril 1826 (Pasic, 26.125), entre 
époux Français d'origine, déclare non recevable la demande du mari, les 
faits invoqués ayant été commis antérieurement à la naturalisation, et 
sous Tempire de la loi française qui prohibait le divorce ; — un jugement 
du trib. d'Anvers, 19 avril 1866 (Belg. judic, 1866.827) statue dans le môme 
sens, mais il a été réformé par la cour de Bruxelles, 81 déc. 1866 (Pasic, 
67.2.87) ; — Môme sens, G. Bruxelles, 31 déc. 1877 (Pasic, 78.2.114). Je 
ne reviens pas sur les décisions rapportées au sujet de TafTaire BaufTre- 
mont. 

(2) C.vBruxelles, 9 juin 1827 (Pasic, 27.205; séparation de corps entre 
Français) ; — Cass. belge, 19 janv. 1882 (Dali., 82.2.81 ; séparation entre 
Français) ; — Tr. Bruxelles, 10 déc. 1887 (Pasic, 88.3.22 ; séparation en- 
tre Français). 

(3) Tr. Liège, 10 avril 1867 (Pasic, 67.236). L'exequatur d'un jugement 
du trib. de la Seine, du8 juill. 1856, entre Français, était demandé pour 
.parvenir à la liquidation de la communauté ; le tribunal de Liège accorde 
l'exequatur sans révision, mais après vériûcation au point de vue de Tor- 
dre public. 

(4) Voy. à ce sujet les espèces déjà citées, à propos de la question de 
compétence des tribunaux français, p. 117-118; 117, notel. 

(5) Laurent, Dr. civ. internat.^ t. V, n»» 142 et s. ; — Fiore, Dr. int' 
pr. ; — Esperson, Le dr, int. pr. dans la lég,ital. (Clun., 1879.330; 
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Code civil assimile Tétranger à Tltalien au point de vue de 
la jouissance des droits civils ; Tarticle 6 décide que l'état, 
la capacité des personnes et les rapports de famille sont ré- 
gis par la loi nationale ; enfin l'article 12 n'apporte de res- 
trictions aux lois, actes, jugements étrangers invoqués en 
Italie que lorsqu'ils dérogent aux lois prohibitives du 
royaume, à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. 

La jurisprudence ne parait cependant pas fixée sur la 
question de compétence : un certain nombre de décisions 
admettent l'incompétence des tribunaux italiens pour sta- 
tuer sur les questions d'état entre étrangers, notamment 
en matière de séparation de corps (1) ou d'interdiction (2). 
D'autres, dont l'une est plus récente, reconnaissent la com- 
pétence des tribunaux italiens (3). 

En présence de l'article 6 des dispositions préliminaires 
du Gode civil, l'application de la loi nationale des parties 
ne peut faire de doute (4) ; mais la jurisprudence refusait 

1880.339 ; 1884.173 et s.) ; ~ Pilicier, Le div, et la sép. de corps en dr. 
int. pr,, p. 156 et s. ; — Bussolini (Chrétien, Rev, de la jurispr, ital,, 
Glun.4886.620ets.). 

(1) Cour de Milan, 15 fév. 1876 (Clun . , 1876.220 et la note) . L'art. 6, sui- 
vant cet arrêt, ne serait pas applicable aux questions d'état soulevées par 
demande principale ; il ne ferait que donner aux tribunaux italiens un 
moyen de se prononcer sur l'afifaire principale, lorsqu'une question d'état 
se présente d'une façon incidente. En fait il s'agissait d'époux prussiens, 
et la séparation demandée n'était qu'un acheminement au divorce repous- 
sé par la loi italienne. 

(2) Cass. Turin, 13 juin 1874 (Glun., 1874.330) cassant un arrêt de la 
Cour de Milan, Wjuill. 1872(Clun., 1876.213) ;— Cass. Florence, 31 janv. 
1884 (// foro italiano, 1884.1.549 ; Pilicier, ouv. cité, p. 167). 

(3) Cour de Lucques, 11 déc. 1872 (cité par Ësperson, Clan., 1884.178 
et s.)*, — Tr. d'Ancône, 28 mars 1882 (Clun., 1884.551 ; Allemands^ deman- 
de en divorce et subsidiairementen séparation) ; — Gourde Casale, 18 janv* 
1884 (/Z foro italiano, 1884.1.1103, rapp. par Pilicier, ouv. cité, p. 167) ; 
— Cour d'Ancône, 22 mars 1884 {Rev. pratique de dr. int, pr., 1892.131 : 
Divorce entre Allemands). — Comp. Cour de Lucques, l»"" sept. 1875 (Clun., 
1876.215 ; Compétence sur une demande d'interdiction) ; ~ Cass. Rome, 
4 avril 1891 (Clun., 1893.237). 

(4) La Cour de Casale, 18 janv. 1884 {décision citée) a prononcé la sépa- 
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jusqu'en 1884, de prononcer le divorce entre étrangers, 
en s'appuyant sur l'article 12 des dispositions préliminai- 
res (1) ; un arrêt de la Cour d'Ancône, du 22 mars 1884 a 
renversé cette jurisprudence en prononçant le divorce entre 
époux allemands, par application de la loi allemande (2), 
le divorce n'étant pas prohibé expressément par la loi ita- 
lienne. 

La jurisprudence italienne accorde aisément l'exequatur 
aux décisions étrangères prononçant le divorce ou la sépa- 
ration (3). 

Je n'ai pu trouver de décision sur la validité d'un juge- 
ment rendu entre Italiens par un tribunal étranger ; mais, 
en présence de l'article 6, il semble qu'un tel jugement pro- 
nonçant la séparation conformément à la loi italienne, 
pourrait être reconnu en Italie. 

Autriche. — L'article 33 du Code civil autrichien donne 
aux étrangers les mêmes droits civils qu'aux nationaux, 
mais sous condition de réciprocité ; pour les causes matri- 
moniales, le tribunal compétent est, suivant l'article 14 des 

ration de corps entre époux étrangers, conformément à leur loi nationale. 

(1) Cour de Turin, 18 mars 1871 (Rev. de dr. internat. VII.202); — 
Tr. d'Ancône, 23 mars 1882 (Clun., 1884.551). 

(2) Hev. prat. de dr. int. pr., 1891-92, 131, note de M. Fusinato ; voy. 
aussi sur cet arrêt: Pilicier, ouv. cité, p. 170. 

(3) CJour de Florence, 30 juin 1875 (Glun., 18/9.301 ; sépar, de corps entre 
Anglais j prononcée par le tribunal de Malte) ; — Cour de Rome, 29 oct. 
1884 (Glun., 1886.620; divorce prononcé par le tnbunal de Berlin) ; — Cour 
de Milan, 7 mars 1887 (Glun., 1888.149) et 29 nov. 1887 (Glun., 1889. 168 : 
môme affaire ; la Cour accorde Texequatur à un jugement du tribunal d'A- 
thènes qui avait prononcé le divorce entre un sujet grec et sa femme d'o- 
rigine italienne, devenue Grecque par son mariage) ; — Cour de Venise, 
28 juin 1888 (Glun., 1889.910) ; — Cour de Milan, 13 oct. 1891 (Rev. prat. 
de dr. int. pr., 1891-92. 181 et la note) ; les circonstances étaient assez par- 
ticulières : en 1887, le tribunal de Monza avait prononcé la séparation de 
corps entre Suisses contrairement à la loi suisse ; le 18 avril 1891, le tribu- 
nal de Mendrisio (Tessin) prononce le divorce en déclarant sans effet en 
Suisse le jugement de Monza ; la Cour de Milan a déclaré exécutoire la 
décision du tribunal de Mendrisio. 
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règles de compétence, celui du domicile des époux. La com- 
pétence des tribunaux autrichiens pour statuer sur les de- 
mandes en séparation de corps ou en divorce entre étran- 
gers ne parait donc pas douteuse, en principe, lorsque les 
époux ont leur domicile en Autriche (1). 

Il y a controverse sur la question de savoir quelle loi 
doit être appliquée : l'article 4 du Code autrichien décide 
que les lois concernant l'état et la capacité des Autrichiens 
les suivent en pays étranger ; on en a conclu que les étran- 
gers en Autriche doivent rester soumis àleur loi nationale; 
la disposition est analogue à celle de notre article 3(2). 
Mais Tarticle 34 du Gode civil contient une disposition am- 
biguë, aux termes de laquelle la capacité personnelle (3) 
des étrangers doit être appréciée en principe, suivant la loi 
de leur domicile, ou, à défaut de domicile, suivant leur loi 
nationale, et quelques auteurs en ont conclu que les étran- 
gers en Autriche sont soumis d'une façon générale à la loi 
du domicile, c'est-à-dire à la loi autrichienne (4). Je ne 
connais pas de décision judiciaire dans un sens ou dans 
l'autre, au sujet du divorce ou de la séparation ; mais la 
Cour suprême de Vienne a appliqué la loi nationale des 
étrangers dans une espèce analogue (5). 



(1) Cour suprême de Vienne, 4 fév. 1891 (Clun.» 1891.1)99 ; époux suédois 
domiciliés à Vienne ; en fait, ils acceptaient la compétence). Comp. Cour 
Bupr., 29 mars 1881 (Clun., 1886.463) au sujet des effets d'un divorce pro- 
noncé à l'étranger ; — Voy. aussi : Cour sup. d'Autriche, 10 nov, 1891 
(Glun., 1893.212; divorce entre juifs hongrois), 

(2) Vesquevon Pûttlingen, Handb, des in Oesterr.^Ungatm gelt. internat, 
Privatrechts, n" 16, 67 (2« éd., Vienne, BraumûUer, 1878) ; — Lyon-Caen, 
De Vinfluence de la religion des ép. sur les causes de div. en Autriche (Clun., 
1880, 268). 

(3) « Die persœnliche Fsehigkeit der Fremden zu Rechtsgeschaeften ». 

(4) Unger, System des œsterreich. allg. Privatr.fi, I, p. 164 (4* éd., 
Leipzig, Breitliopf et Hartel) ; — Stœrk, De la cond. lég, des étr. en Au' 
tHche (Glun., 1880, 834). 

(5) Cour supr., 2 juin 1881 (Glun., 1886, 463). Le tribunal de Bamberg 



SYSTÈMES ÉTRANGERS . — LOI NATIONALE 201 

L'article 4 soumet les Autrichiens à l'étranger à leur loi 
nationale : la Cour suprême de Vienne accorde Texequatur 
aux décisions rendues par le tribunal étranger compétent 
à raison du domicile, lorsqu'elles ont fait application de la 
loi autrichienne (1). 

La solution donnée à la question des mariages Transyl- 
vaniens peut nous renseigner sur la solution que le droit 
autrichien permettrait de donner à la question de la natu- 
ralisation des Autrichiens à l'étranger : on sait que le ma- 
riage est indissoluble entre catholiques, même si un seul 
des époux était catholique lors de la célébration du ma- 
riage, ou si l'un d'eux ou tous deux ont abandonné la re- 
ligion catholique au cours du mariage (Code civil, art. IH) 



(Bavière) avait prononcé le divorce entre époux bavarois, au prolit de la 
femme ; puis la femme intenta en Autriche, contre son mari alors domi- 
cilié à Vienne, une action tendant à ce que Tenfant né du mariage lui fût 
confié ; elle s'appuyait sur la Novelle 117, ch. 7 de Justinien qui a, en 
Bavière, force de loi subsidiaire. La Cour suprême a décidé que Tenfant 
serait confié à la mère, par application de la Novelle 117 : les deux époux 
sont Bavarois ; le tribunal de Bamberg a prononcé le divorce en vertu 
de la loi bavaroise ; c'est donc cette loi qui doit déterminer les effets du 
jugement. 

(1) Le trib. de Nuremberg avait prononcé le divorce pour adultère de la 
femme, conformément à la loi bavaroise, entre Autrichiens protestants 
mariés en Bohème ; le mari demandait Texequatur de cette décision au 
tribunal de Prague : elle lui fut refusée, le tribunal bavarois étant consi- 
déré comme incompétent parce que le mariage avait eu lieu en Bohême et 
que les époux avaient eu, après leur mariage, leur domicile commun sur 
le territoire Autrîchien (art. 4 du C. civ. et 14 des règles de compétence) ; 
cette décision fut confirmée en appel. Mais elle fut cassée par la Cour su- 
prême : les jugements bavarois, dit-elle, sont exécutoires en Autriche, 
parce que la condition de réciprocité existe ; or le tribunal de Nuremberg 
constate que les époux sont domiciliés à Nuremberg ; peu importe que le 
tribunal de Nuremberg ait déclaré appliquer la loi bavaroise, puisque la 
loi autrichienne admet le divorce pour adultère, entre protestants. Cour 
supr., 29 avril 1884 (Clun., 1888, 124) ; — La Cour suprême, 18 oct. 1884 
(Glun., 1886, 472) a confirmé une décision du tribunal de Prague, du 
26 janvier 1880, prononçant la nullité du second mariage contracté par un 
catholique Autrichien, à la suite d'un divorce prononcé par le tribunal de 
Berlin. 
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OU enfin si deux époux n'appartenant pas à la religion ca- 
tholique Tout embrassée au cours du mariage, à moins 
qu'ils ne fussent juifs au moment du mariage (art. 136) ; 
si un seul se convertit au catholicisme, Tautre conserve 
le droit de divorcer, mais Tépoux devenu catholique ne 
peut se remarier du vivant de l'autre (1). 

Les catholiques ont cherché à échapper à cette prohi- 
bition du divorce : un grand nombre d'entre eux, après 
avoir obtenu la séparation de corps en Autriche, embras- 
saient la religion protestante, puis se faisaient naturaliser 
en Hongrie, ou y fixaient leur domicile ; les tribunaux 
ecclésiastiques protestants de Transylvanie, et en particu- 
lier de Klausenbourg, prononçaient le divorce sans diffi- 
culté ; les époux ainsi divorcés contractaient alors un nou- 
veau mariage, soit en Hongrie, soit de préférence à 
Vienne (2). En 1880 il y avait environ 200 ménages, à 
Vienne seulement, qui se trouvaient dans cette situation. 
On peut envisager trois cas : 

1® Au moment où le divorce a été prononcé en Tran- 
sylvanie, les époux n'étaient plus Autrichiens : le divorce 
et le second mariage devraient être valables. Mais cette so- 
lution est, parait-il, très contestée (3). 

2^ Un seul des époux a perdu la nationalité autrichienne ; 
le divorce ne peut être opposé au conjoint resté Autri- 



(1) Sur les mariages Transylvaniens, voyez : Lyon-Caen, De Vinfluence 
de la religion des époux sur les causes de div, en Autriche (Glun., 1880. 
268 et s.)» et les auteurs qu*U cite; — Weiss, Traité élém. de dr, int, pr,^ 
p. 531 et s. et les auteurs cités. 

(2) Principalement pour éviter l'application de l'article 507 du Gode pé- 
nal autrichien qui punit ceux qui se rendent en pays étranger pour y con- 
tracter un mariage contraire aux lois autrichiennes. 

(3) Lyon-Gaen, étude citée ; — Beauchet, Uu div. en Allemagne des ép, 
Autrichiens sép. de corps. (Glun., 1884.271) ; — Vesque von Pùttlingen, 
Quv. cité^ 1. 1, p. 23G. 
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chien (1). Mais il semble que cette solution ne puisse être 
exacte que lorsque c'est la femme qui a perdu la nationa- 
lité autrichienne : en droit autrichien, la naturalisation du 
mari entraîne celle de la femme. 

3° Les époux ont fixé leur domicile en Hongrie, sans y 
obtenir la naturalisation : le divorce est sans effet en Au- 
triche, ainsi que le second mariage (art. 4 du Code ci- 
vil) (2). 

On peut rapprocher de ces législations, la législation 
suédoise : elle respecte la loi nationale des parties, en ce 
sens que les étrangers ne sont pas admis à divorcer en 
Suède ; il semble que les Suédois ne puissent faire pronon- 
cer valablement leur divorce à l'étranger, surtout s'ils 
s'appuient sur les causes dites secondaires (3) qui donnent 
au roi seul, en sa qualité de chef de l'État et de chef su- 
prême de l'Eglise luthérienne, le droit de dissoudre le ma- 
riage (4). 

La législation russe parait être dans le même sens ; en 
particulier les tribunaux étrangers seraient absolument 
incompétents pour prononcer le divorce entre sujets rus- 
ses appartenant à l'Église grecque orthodoxe (5). 



(1) Cour supr., 30 nov. 1880 (Glun., 1886.471) ; 6 déc. 1881 (Glun., 1886. 
469). 

(2) Des mesures ont été prises pour mettre fin à cette pratique : en Au- 
triche, une circulaire du ministre de Tlntérieur, du 22 oct. 1879 enjoint 
aux prêtres et officiers de l'état civil de refuser de célébrer le mariage 
quand Tun des futurs époux est Autrichien, et a contracté un mariage qui 
n*est pas dissous conformément aux lois autrichiennes ; en Hongrie, la 
naturalisation a été rendue plus difficile par la condition d'une résidence 
préalable de cinq années (Lyon-Gaen, étude citée), 

(3) Voy. ci-dessus, p. 90-91. 

(4) D'Olivecrona, Le mar. des élr, en Suède et des Suédois à Vétr. (Glun., 
1883, p. 361 et s). 

(5) Martens, De Vexée, desjugem,étr. en Russie {G\\xn., 1878.142) ; — Pi- 
licier, Le div, et la sép, de c. en di\ int, pr,^ p. 240. 
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S 2. — Loi du domicile et loi territoriale. 

Allemagne. — II résulte des articles 13 et 568 du Code de 
procédure de 1877, que les actions qui ont pour objet la 
dissolution du mariage sont de la compétence exclusive du 
tribunal du domicile du mari ; les articles ne font pas de 
distinction entre les Allemands et les étrangers. La com- 
pétence des tribunaux allemands entre époux étrangers 
n'est donc pas douteuse, lorsque le mari a son domicile en 
Allemagne. 

J'ai déjà dit que la loi d'Empire de 1875 a établi dans 
toute r Allemagne le divorce exclusivement, avec une sé- 
paration de corps de courte durée, mais a laissé aux lé- 
gislations des différents Etats allemands la détermination 
des causes de divorce : les tribunaux appliquent entre al- 
lemands la loi du domicile actuel du mari, ou ce qui re- 
vient au môme, la loi en vigueur dans Tendroit où siège 
le tribunal, et cela môme quand le mariage a été célébré 
dans un Etat qui n'admet pas les mêmes causes de divorce 
que celui dans lequel le mari a fixé son domicile (1). Les 
conséquences de ce système sont déplorables : il subor- 
donne la possibilité de la rupture du mariage au caprice 
,du mari, et sacrifie absolument le droit de la femme. Peu 
nous importerait, s'il- n'était appliqué qu'aux Allemands ; 
c'est une question d'ordre intérieur. Mais on l'étend aux 
étrangers, et les tribunaux allemands prononcent le di- 



(1) Tr. deTEmpire, 19 juin 1883 (Glun., 1884.307): il s'agissait d'un 
mariage contracté à Halle entre Allemands ; le mari était domicilié à Ha- 
novre au moment de Faction en divorce : le Tribunal de l'Empire a décidé 
qu'il y avait lieu d'appliquer le droit commun allemand qui régit le Ha- 
novre, et non le Landrecht prussien en vigueur à Halle ; et cela, bien que 
le droit de demander le divorce eût pris naissance pour la femme, suivant 
la loi prussienne, avant que le défendeur eût changé de domicile ; Gomp. 
Trib. super. Hanséatique, 11 oct. 1889 (Qun., 1892.73^. 
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vorce entre étrangers domiciliés en Allemagne, sans se 
soucier de savoir si leur loi nationale admet ou non le di- 
vorce, ou si elle Tadmet pour les mêmes causes que la loi 
du domicile. Cette jurisprudence s'appuie principalement 
sur l'article 77 § 1 de la loi d'Empire du 6 février 1875 (1) 
qui ne fait pas de distinction entre les nationaux et les 
étrangers; mais il est bon de remarquer qu'avant 1875, 
la jurisprudence suivait les mêmes errements en invo- 
quant l'ordre public (2). Les conséquences d'un pareil sys- 
tème suffisent pour le faire juger: les époux divorcés pour- 
ront se remarier en Allemagne ; mais dans leur pays 
d'origine ils seront considérés comme bigames; la nouvelle 
épouse sera une concubine et les enfants seront adultérins. 
Tout cela pour le plus grand bien de l'ordre public alle- 
mand. 
Ce système, qui a pour lui des autorités considérables, 

(1) « Dans les cas où, d'après le droit jusqu'alors en vigueur, il y avait 
lieu à la séparation de corps perpétuelle entre époux, on devra à l'avenir 
prononcer la dissolution du mariage par divorce i> (Ann. de lég. étr., 1876, 
p. 238). 

(2) Cour d'appel de Deux-Ponts, 27 juin 1870 (Clun., 1875.120) ; cet ar- 
rêt prononce le divorce entre époux français domiciliés dans le Palatinat ; 
^e trib. de Landau (30 nov. 1869) avait repoussé le divorce en appliquant 
le statut personnel Français : la femme qui le demandait, Bavaroise d'ori- 
gine, était devenue Française par son mariage, suivant la loi bavaroise et 
la loi française ; il n'était pas contraire à l'ordre public, disait le juge- 
ment, de repousser la demande, puisque la loi bavaroise admettait le 
divorce et la séparation de corps ; la Cour de Deux-Ponts a réformé le ju- 
gement en invoquant l'ordre public. — Tr. de l'Empire, 4 janv. 1881 (Pi- 
licier, ouv. cité, p. 219 et s.) ; il prononce le divorce entre Autrichiens ca- 
tfioliques; — Tr.de l'Empire, 22 avril 1884 (Clun., 1885.816) ; il casse 
une décision du tribunal régional supérieur de Dresde qui avait prononcé 
la séparation de corps entre Autrichiens catholiques ; Farlicle 77, § 1 de la 
loi d'Empire n'admet que le divorce; il doit être prononcé ; peu importe 
qu'il ne puisse être reconnu dans le pays d'origine du mari ; Tofficier de 
rétat civil allemand ne pourrait arguer de la loi autrichienne pour refuser 
de procéder au nouveau mariage d'époux ainsi divorcés ; — Comp. dans 
le môme sens : Tr. de TËmpire, 1«' juin 1883 (Clun., 1884.306, époux au- 
trichiens) . <» 
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mais dont les plus considérables sont quelque peu ancien- 
nes (1), paraît perdre aujourd'hui un peu de terrain, au 
moins dans la doctrine (2). 

Quant au divorce ou à la séparation prononcés entre 
Allemands par des tribunaux étrangers conformément à la 
loi du domicile, ils ne paraissent pas devoir être considé- 
rés comme valables dans toutes les parties de l'Allemagne ; 
je ne connais pas de décision allemande sur ce sujet : tou- 
tefois suivant les articles 660 et 661 du Code de procédure, 
les jugements étrangers peuvent être exécutés en Allema- 
gne sous certaines conditions, par exemple s'ils ont été 
rendus par un tribunal compétent suivant le droit alle- 
mand, et si la réciprocité est accordée ; il est très probable 
que les Cours prussiennes accorderaient Texequatur à des 
décisions étrangères (3) ; il est non moins probable que les 
tribunaux badois refuseraient Texequatur à des décisions 



(1) Schaeffner, Entwicklung des intem. Privai rechts, § 124, p. 159; — 
Wsechter, Die Collision der Privatrechlgeselze verschied. Staten (Archiv. 
fur civilist. Praxis» t. XXV, p. 187); — Savigny, System des heutigen 
rœm. Rechts., t. VIIl, p. 837 [Edit. franc., t. VIII, p. 336) ; — Dernburg, 
Lehrb, des preuss. Privalrechls, t. III, § 4, p. 11, (8» éd. Halle, Buchhand- 
lung des Waisenhauses, 1884). 

(2) Y on B2iT, Théorie und Pi'axis des intem, Privatrechts, 2* éd. t. I, 
§ 173, p. 482 et s. : suivant lui le divorce et la séparation sont soumis à la 
loi nationale (loi du domicile d'origine) des époux ; il résout le conflit en- 
tre la loi nationale et la loi du tribunal [lex fort), en ne reconnaissant que 
la compétence du tribunal national des époux ; dans un arrêt du 3 fév. 
1890, le trib. de l'Empire déclare que son opinion est contraire à la juris- 
prudence commune en Allemagne et aux décisions du Reichsgericht {Olnn,, 
1892.732). Suivant Bluntschli (Rev. prat. de dr. franc., 187l>i t. 41, p. 328) 
la doctrine de la nationalité peut être considérée aujourd'hui comme la 
doctrine dominante en Allemagne ; souhaitons qu'elle passe dans la pra- 
tique. — Gomp. Laurent, Dr, civ, internat, , t. V, m 145 et s. 

(3) Suivant les déclarations faites par le Ministère de la justice de 
Prusse, à propos d'une action intentée en Suisse, la plupart des Cours 
d'appel prussiennes ont été d'avis que les divorces prononcés en Suisse 
seraient reconnus en Prusse (Rec. off., V, p. 264, cité par Pilicier, Le div. 
et la sép. de corps en dr, int, pr., p. 121). 
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étrangères qui prononceraient le divorce pour une cause 
non reconnue par la loi badoise (1). 

Angleterre. — En droit anglais, la compétence, en ma- 
tière de divorce dépend, en principe, du domicile des époux 
au moment où Faction est intentée : les tribunaux anglais 
sont donc compétents entre étrangers domiciliés en Angle- 
terre ; réciproquement, les tribunaux étrangers du domi- 
cile sont compétents entre Anglais domiciliés à l'étran- 
ger (2). Toutefois des tribunaux anglais se sont déclarés 
compétents entre étrangers qui n'avaient en Angleterre 
qu'une simple résidence (3). 

Les tribunaux anglais du domicile — ou, par exception 
de la résidence — appliquent la loi anglaise, quelle que 
soit la nationalité des époux, et sans tenir compte des pro- 
hibitions de leur loi'nationale (4). 

Le divorce des Anglais à l'étranger peut être reconnu 
en Angleterre, s'il a été prononcé par le tribunal du do- 
micile (5). Avant la loi de 1857 qui a créé en Angleterre 
la Cour des divorces, les Anglais n'auraient pu divorcer à 
l'étranger puisque leur divorce ne pouvait être prononcé 



(1) Déclaration du consul d'Allemagne à Génère (Sem. judic, 1887, p. 44, 
citée par Pilicier, ouv, cité, p. 120). 

(2) Dicey et Stocquart, Le stat. pers. Anglais, t. II, p. 85 et s. ; — Alexan- 
der, Du mar. en dr, internat, suivant lajurispr. Angl. (Glun., 1881.193] ; 
— Pavitt, De la comp. des Cours Angl. particul, à V égard des étr, (Glun., 

1885, p. 509 et 8.). 

(3) Haute Cour (sir Philimore), 24 mai 1876 (Alexander, Glun., 1881.198 ; 
mari italien, femme d'origine anglaise, domiciliés en Italie) ; — Cour 
d'appel, 8noT. 1878, réformant un jugement de la Haute Cour (Glun., 1879. 
195 ; mari français, femme d'origine anglaise, domicile en France). 

(4) Voy. les décisions citées dans la note précédente. Il est vrai que 
M. Alexander (étude citée) considère ces décisions comme exceptionnelles ; 
mais lui-môme n'en cite aucune en sens contraire. Comp. Westlake, A 
treatise on pr. int. law, § 52, 8« éd. p. 84, suivant lequel la lex fori est tou- 
jours seule applicable. 

(5) Westlake, A treatise on priv, intefmat. law (3« éd. Londv.es, Sweet 
et Maxwell), § 50, p. 83; — Pavitt, Glun., 1885.509 et s. 
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que par une loi : l'affaire Lolley en fournit la preuve (1). 
Depuis la loi de 1837, le divorce des Anglais peut être pro- 
noncé à Tétranger: la seule condition est celle du domicile; 
il n'est pas certain que le divorce prononcé pour les causes 
admises par la loi du domicile, serait reconnu en Angle- 
terre, si ces causes n'élaient pas celles de la loi anglaise (2). 
La jurisprudence anglaise considère d'une façon géné- 
rale, le tribunal du domicile comme compétent : elle re- 
connaît par exemple la validité du divorce prononcé à 
rétranger par le tribunal du domicile du mari, lorsque le 
mariage a été contracté, même en Angleterre, entre un 
étranger et une Anglaise ; peu importe que la cause sur 



(1) En 1812, l'Anglais Lolley contre lequel sa femme ayait obtenu un 
jugement de divorce en Ecosse, se remaria : son mariage fut déclaré nul 
en Angleterre et il fut condamné à 7 ans de prison pour bigamie (Story, 
Conflict oflaws, 6» éd., p. 261 ; — Westlake, A treatise on ptnvate internat, 
laWf S* éd. p. 86 ; — Laurent, Dr. cii\ internat. ^ t. V, n® 155 ; — Alexan- 
der, Glun., 1879.5'J2cts.). 

(2) Voy. la jurisprudence citée par lord Brett dans TaJOTaire Niboyet 
(Glun., 18/9.195 et s.) ; dans Tafiaire Warunder, 1835, la Chambre des 
Lords décida que la Cour d'Ecosse était compétente à raison du domicile 
du mari en Ecosse ; dans d'autres afTaires (Conway, Tollemache,Ratcliff)le 
divorce n'est pas reconnu, uniquement parce que le mari avait conservé 
son domicile en Angleterre ; de même dans l'afTaire Shaw, 1868 (Glun., 
1885.410ets.); deméme dans l'afiaire Harris-Gastrea, Haute Gour de just. 
14 juin 1890 (Glun., 1891.262); dans l'affaire Briggs, Haute Cour, 2 mai 
1880 (Alexander, Glun., 1881.193 et s.), le juge, sir James Hannen, admet 
que le mariage contracté par le mari après un divorce obtenu aux Etats- 
Unis, le rend bigame et adultère, le mari n'ayant pas réellement trans- 
porté son domicile aux États-Unis, et aucune sentence étrangère ne pou- 
vant amener la dissolution d'un mariage Anglais, pour des causes qui ne 
l'amèneraient pas en Angleterre ; suivant Pavitt (Glun., 1885.509 et s.), si 
des sujets Anglais sont domiciliés à l'étranger, le tribunal étranger est 
compétent et doit leur appliquer la loi du pays ; dans le même sens, West- 
lake, A treat. on pr. int. law, S* éd. § 52, p. 84 ; telle est aussi la décision 
que donne Dicey, Le stat, pers. Angl.y t. II, p. 127 et s. ; suivant Alexan- 
der (Glun., 1879.522 et s.) les Cours de justice Anglaises doivent admettre 
le jugement du tribunal étranger compétent à raison du domicile, si le di- 
vorce a été prononcé pour des motifs admis par la loi Anglaise, et s'il n'y 
a pas eu collusion des parties. 
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laquelle le tribunal étranger s'est appuyé pour prononcer 
le divorce, ne soit pas admise par la loi anglaise (1). 

La jurisprudence anglaise étend le même système aux 
jugements prononcés à l'étranger, par le tribunal du do- 
micile, entre étrangers, même si ces jugements sont con- 
traires à la loi nationale des parties (2). 

Ecosse. — Dans le Royaume-Uni, TEcosse est considérée 
au point de vue de la législation civile, comme un Etat 
souverain et indépendant. La jurisprudence écossaise ap- 
plique la loi territoriale ; elle a une théorie toute particu- 
lière : le mariage impose à chacun des époux certains de- 



(1) Haute Cour (sir James Hannen), 22 avril 1880 (Âlexander, ,Clun., 
1881 .193 et s.) : le marî, Ecossais, avait épousé une Anglaise, en Angleterre: 
le domicile ayant été fixé en Ecosse, la femme y obtint le divorce pour 
adultère simple du mari : celui-ci se remaria, puis sa seconde femme de- 
manda en Angleterre la nullité du second mariage, le premier n'ayant pu 
ôtre dissous, suivant elle, par le jugement Ecossais ; elle fut déboutée: 
la première femme avait acquis le domicile du mari, et la Cour Ecossaise 
était compétente ; cette décision fut maintenue en appel (janvier 1881) ; — 
Haute Cour, 24 janv. 1888 (Glun., 1889.480), môme décision: le mari, Amé- 
ricain, avait épousé une Anglaise en Angleterre, puis avait fixé son domi- 
cile aux Etats-Unis : la Haute Cour reconnaît la validité d'une décision 
de la Cour suprême de Colombie qui a prononcé le divorce pour cause d'im- 
puissance du mari , le mettant dans Timpossibilité de consommer le ma- 
riage. — Gomp. Cour Ecclésiastique de Guernesey, 5 déc. 1888 (Glun., 1889. 
130) : elle annule le mariage contracté à Guernesey par un Anglais divorcé 
par jugement de la Haute Cour en Angleterre, le divorce n'étant pas admis 
à Guernesey. 

(2) Haute Cour, 2 juill. 1881 (Glun., 1888.277 ; Pand. franc., 1890.5.18) : 
le mari, Autrichien catholique, avait épousé à Berlin une femme domici- 
liée en Prusse ; la Cour roy. provinc. de Berlin prononça le divorce sur la 
demande de la femme (5 juin 1881), puis le mari contracta un nouveau 
mariage en Angleterre, avec une Anglaise ; celle-ci demandait la nullité 
de ce second mariage, invoquant la nullité du divorce prononcé à Berlin, 
contrairement à la loi autrichienne, restée applicable en raison de la na- 
tionalité et du domicile d'origine du mari ; la Haute Cour refusa de consi- 
dérer comme nul le jugement de la Cour de Berlin : a Les principes et les 
autorités que je puis invoquer, dit le juge Butt, me paraissent établir clai- 
rement que le statut personnel résultant du mariage contracté à Berlin est 
une matière qui doit ôtre réglée par la loi du pays où a été conclu le con- 
trat ». 

14 
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voirs dont raccomplissement intéresse avant tout la société; 
ces devoirs sont déterminés en vue du maintien de Tordre 
public et des bonnes mœurs ; ils ont pour but d'assurer le 
bonheur général de la nation. La continuation d'une union 
dans laquelle Tun des conjoints a manqué à ses devoirs 
serait un scandale qui troublerait profondément Tordre 
moral : le divorce intervient donc comme une peine que 
TEtat inflige à Tépoux coupable (1). 

Il en résulte que les tribunaux écossais peuvent pronon- 
cer le divorce entre étrangers domiciliés ou résidant en 
Ecosse, môme accidentellement. 

Je n'insiste pas sur cette théorie que les auteurs Euro- 
péens ne citent guère que pour la combattre; il n'y a rien 
à ajouter à la réfutation présentée, il y a longtemps déjà, 
par Laurent : cette théorie repose sur une confusion entre 
le délit sur lequel la demande en divorce peutôtre fondée, 
et le divorce lui-môme qui est la rupture d'un contrat, et 
qui est indépendant de l'idée de délit ; « c'est en définitive, 
dit Laurent, le droit de Tépoux qui est Télément décisif 
dans ce débat, et à ce point de vue le divorce n'a rien de 
commun avec la peine (2) ». Les conséquences de ce sys- 
tème sontaussi mauvaises sinon pires que celles du système 
allemand, et les Anglais ont été les premiers à s'en aper- 
cevoir (3). 



(1) Laurent, Dr. civ. internat,^ t. V, n« 110, p. 232 et s. ; — Dicey et Stoc- 
quart, Le statut pers. Angl.y t. II p. 349 et s. ; — Pilicier, Le div. et la 
sép. de corps en dr. int. pr., p. 13 et s. 

(2) M. Pilicier, (Le div, et la sép. de coiys.en dr. int. pr,, p. 16) dit que si 
la théorie écossaise était juste, il faudrait aller jusqu'au bout dans ses 
conséquences et prononcer d'office le divorce, ce qu'on n'ose pas faire en 
Ecosse, pas plus qu'aux Etats-Unis ; mais cette conséquence ne découle 
pas du principe ; en droit français en particulier, Tadultère est un délit : 
il ne peut cependant être poursuivi d'office par le ministère public (art. 
836-3:39 du Gode pénal). 

(3) Voy. notamment Tafifaire Lolley citée plus haut, p. 206, note 1. 
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États-Unis. — Un arrêt de la Cour de Massachusetts rap- 
porté par Story (1), applique la môme théorie que la ju- 
risprudence écossaise; suivant Phillimore (2), cette théorie 
serait généralement admise aux Etats-Unis ; il y a toute- 
fois des exceptions, et certains États paraissent s'attacher 
plutôt à la théorie du domicile (3). Il est un fait certain : 
c'est que la loi nationale des époux n'est jamais respec- 
tée (4). Dans certains Etats la trop grande facilité des di- 
vorces entre étrangers est atténuée par l'exigence de quel- 
ques années de résidence : dans le Massachusetts, par 
exemple, il faut une résidence d'au moins trois ans pour 
pouvoir introduire une instance en divorce (S) ; il en est 
de même dans le Gonnecticut, à moins que la cause de 
divorce n'ait surgi postérieurement à l'établissement des 
étrangers dans le pays (6) ; mais dans la plupart des autres 
États les actions en divorce sont reçues avec une facilité 
déplorable, étant donné que la loi territoriale est exclusi- 
vement appliquée : dans TEtat de New- York, il suffit que 
les deux époux aient résidé dans l'Etat au moment de 
l'infraction, ou que l'injure ait été commise dans l'Etat et 
que le plaignant y réside efTectivement au moment oîi il 

(1) Comment on the conflict of laws, § 229 p. 283 (6« éd., Boston, Little, 
1865); — Laurent, Dr. civ. inteimat.^ t. V, n«150. 

(2) Comment, upon intet^at. laWy t. IV, § 504, p. 356 (2® éd. Londres, 
Butterworths, 1874). 

(3) Cour de Minnesota, 25 avril 1878 (Clun., 1880. 313) : cet arrêt pro- 
nonce la nullité d'un divorce obtenu dans l'Utah par des époux domiciliés 
dans le Minnesota ; un arrêt de la Cour suprême de Pensylvanie rejette la 
théorie pénale comme une erreur (Story, Comm. on the confl. of laws, 
6-éd. §205, p. 254). 

(4) Voy. notamment Seine, 7 fév. 1882 (Clun., 1882. 88): la Cour de 
San-Francisco avait prononcé le divorce entre Français, contrairement à 
la loi française qui, à cette époque, n'admettait pas le divorce. 

(5) Clunet, 1877. 459. 

(6) J'emprunte ce renseignement et les suivants à Dudley-Field, Projet 
d'un Code internat.,^. 517 et s. (ïrad. Rolin ; Paris, Pedone-Lauriel, 
1881). 
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intente l'action; en Californie, le demandeur doit avoir 
une résidence de six mois avant la demande ; dans TEtat 
de Virginie, il suffit que Tune des parties réside dans l'E- 
tat au moment de Tintroduction de l'instance ; en Pen- 
sylvanie, dans Tlndiana, rillinois,rOhio, il faut une année 
de résidence ; dans l'IUinois. cette condition n'est pas exi- 
gée lorsque la cause de divorce est née sur le territoire de 
rÉtat ou pendant que Tune des parties y résidait, et dans 
rindiana, le demandeur doit établir que sa résidence est 
de bonne foi. Dans le Dakota méridional^ il s'est formé 
une entreprise de divorces qui est en pleine prospérité : la 
loi n'exige que 90 jours de résidence, et des hôtels de di- 
vorcés, réunissant le maximum de confort et de distrac- 
tions, se sont ouverts à Sioux-Falls et à Yankton (1). 

Les divorces prononcés à l'élranger sont généralement 
valables aux Etats-Unis, pourvu qu'ils soient valables dans 
l'Etat où ils ont été prononcés, et leurs effets sont, en prin- 



(1) Ghailley, MEconomMit français, n» du 28 mai 1892 ; 1892, 1" sem., 
p. G80. < Avec la facilité de ses lois, dit M. Ghailley, le confort des hôtels 
dû Yankton, la délicatesse des journalistes et Tempressement des juges de 
Sioux-Falls, le Dakota-Sud ne peut faire que de bonnes affaires dans la 
partie des divorces. Et c'est en effet ce qui arrive. Les divorceuses les 
plus élégantes le choisissent de préférence à tous les autres Etats •. La 
Pensylvanie ne suit pas le mouvement ; un message du gouverneur, du 
4 janvier 1887, signale à Tatlention des Chambres les pétitions du clergé 
des différents cultes, appuyées par la presse, demandant une réforme de 
la législation sur le divorce ; le nombre des divorces, dit-il, augmente 
d'une manière alarmante, surtout parce que beaucoup d'étrangers vien- 
nent se fixer temporairement dans l'Etat, uniquement pour profiter de la 
législation qui dissout trop facilement le mariage. 

Les statistiques dressées aux Etats-Unis, de 1867 à 1886 établissent que 
pendant cette période de 20 années, il y a eu 328.716 divorces, dont 9937 en 
1867 et 25.535 en 1886 ; de 1867 à 1886, la population a augmenté de 600/0 ; 
de 1869 à 1886, les divorces ont augmenté de 156 0/0. Les Etats où ils ont 
été le plus nombreux sont, dans Tordre suivant : Illinois, Ohio, Indiana 
Michigan, lowa, Pensylvanie, New- York, Missouri ; la cause la plus fré- 
quente est la désertion du toit conjugal (Ghailley, VEconom. français j 
no du 6 avrU 1889; 1889, 1" sem., p. 423). 
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cipe, déterminés par la loi de* TÉlat où le jugement a été 
rendu (1). 

Suisse. — La Suisse est le seul pays qui, tout en admet- 
tant, en principe, Tapplication de la loi du domicile, ait 
cherché à respecter la loi nationale des parties. 

Il est généralement admis que les tribunaux suisses sont 
compétents pour connaître des contestations entre étran- 
gers, quoiqu'il ne paraisse pas y avoir de texte précis ac- 
tuellement en vigueur, qui établisse cette compétence (2). 

Les auteurs ne sont pas unanimes sur l'application delà 
loi suisse aux étrangers domiciliés, en matière de divorce : 
certains se prononcent pour l'application de la loi natio- 
nale des parties (3) ; mais la jurisprudence du Tribunal 



(1) Kerr, Effets aux États-Unis des div. prononcés dans les contrées et 
Etats étr, (Glun., 1889, 2:^4) ; — toutefois les tribunaux de TEtat de New- 
York ne reconnaissent pas le divorce obtenu hors de TEtat^ par une femme 
qui s'y était mariée et y était domiciliée, lorsque ce divorce a été prononcé 
pour des causes qui ne sont pas admises par la loi de New- York (Clun., 
1889. 234) ; — la loi du Tennessee interdit à Tépoux adultère contre lequel 
le divorce est prononcé d'épouser son complice, du vivant de son premier 
conjoint : le mariage contracté au mépris de cette prohibition est nul, 
même s'il a été contracté dans un pays qui l'admet. Cour sup. du Ten- 
nessee, 29 janv. 188;) (Glun., 1889. 903) ; — En sens contraire pour l'Etat 
de New- York : Seymour van Santvoord (Glun., 1891.138 et s). 

(2) Pilicier, Le div. et la sép. de corps en dr. int. pr.^ p. 95 ; l'article 46 
de la constitution fédérale qui soumet les étrangers établis en Suisse à la 
juridiction de leur domicile n'est pas encore en vigueur en Suisse, la loi 
fédérale qu'il prévoit n'ayant pas encore été promulguée ; — Boguin, 
Conflits des lois suisses, n<>52, p. 74. 

(3) Barrilliet, Du div, des ep. étr. en Suisse et des ép. suisses à Vétr. 
(Glun., 1880. 347 et s.) : toute loi statuant sur le divorce revêt au premier 
chef, le caractère d'une loi d'ordre public ; les tribunaux suisses sont 
donc tenus de prononcer le divorce^ si la demande est fondée sur une cau- 
se admise par la loi suisse quoique rejetée par la loi nationale ; ils doi- 
vent le refuser, si la cause de divorce est admise par la loi nationale mais 
repoussée par le droit suisse ; — dans le môme sens, Humblet, Glun., 
1877. 342 et s. ; — Roguin, Conflits des lois suisses, n«« 54-55^ p. 77 et s.; — 
En sens contraire : Pilicier, Le div. et la sép. de c. en dr. int. pr., p. 96 
et s. : l'art. 46 de la Gonst. fédér. cité plus haut, soumet les étrangers en 
Suisse à la loi du domicile ; mais j'ai déjà dit qu'il n'est pas encore en vi- 
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fédéral est fixée : la loi applicable est la loi du domicile, 
c'est-à-dire la loi suisse (1). 

La validité des jugements rendus ainsi, conformément 
à la loi suisse mais contrairement à la loi nationale des 
époux^ n'aurait vraisemblablement pas été reconnue, en 
général, dans la patrie des époux. Pour éviter ce résultat, 
l'article 56 de la loi fédérale du 24 décembre 1874 a déter- 
miné les conditions de recevabilité de l'action : « Quant 
aux mariages entre étrangers, aucune action en divorce 
ou en nullité ne peut être admise par les tribunaux, s'il 
n'est pas établi que l'Etat dont les époux sont ressortis- 
sants reconnaîtra le jugement qui sera prononcé ». Les 
auteurs ne sont pas d'accord sur l'interprétation de cet ar- 
ticle (2). La jurisprudence qui, à l'origine, paraissait dis- 

gueur ; depuis, la loi fédérale du 22 juin 1881 a admis que la capacité des 
étrangers en Suisse est déterminée par leur loi nationale ; le Conseil fédé- 
ral, dans le Message accompagnant le projet de loi, disait qu'on avait 
adopté le principe des nationalités t qui est, aujourd'hui plus que jamais, 
admis comme base des relations internationales en matière de statut per- 
sonnel » (cité par Pilicier, p. 97). 

(1) Trib. fédér., 14 oct. 188*2 (Rec. off., VIII, p. 825, cité par Pilicier, 
p. ÎX7, 98); — Comp. dans le même sens, un arrêt du Trib. fédér. du 
18 oct. 1878 (Glun., 1879. 96) : il casse un arrêt de la Cour de Genève, du 
11 janv. 1878, qui avait prononcé la séparation de corps perpétuelle entre 
Français, conformément à la loi française, par application de la loi gene- 
voise du 5 avril 1876 (art. 125 : « La loi admet la séparation de corps for- 
mée par demande principale dans les cas où il y a lieu à une demande en 
divorce. Toutefois cette séparation ne peut être prononcée pour plus de 
deux ans, sauf en ce qui concerne les ressortissants d'un État qui ne re- 
connaît pas le divorce »). A la suite de l'arrêt du Trib. fédér., le Grand 
Conseil de Genève a voté, le 20 mars 1880, une loi qui supprime tout ce 
qui a trait à la séparation de corps perpétuelle (Alf. Martin, Ji/mpr. 
8uiss€y Rev. do dr. internat., 1881, p. 598 et s.). Le trib. civ. de Genève 
paraît persister dans sa jurisprudence : un jugement du8avril 1892 (Clun., 
1892. 1008), entre Hessois, décide que les tribunaux suisses sont compé- 
tents, conformément à l'art. 56 de la loi du 24 déc. 1874, mais sont in- 
compétents si l'étranger ne démontre pas que sa législation nationale ad- 
met le divorce pour la cause sur laquelle il s'appuie. 

(2) Suivant M. Barrilliet, Du div. des ép. étr. en Suisse et des ép. suis- 
ses à Vélr.y (Clun., 1880.347), l'article exige que, pour chaque cas particu- 
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posée à exiger une attestation des autorités du pays d'ori- 
gine constatant que le jugement suisse serait reconnu sans 
conditions (1), admet aujourd'hui qu'il suffit qu'on puisse 
déduire de la législation ou de la jurisprudence de TEtat 
étranger que le divorce prononcé par le tribunal suisse 
sera reconnu, et si une attestation de l'ambassade ou de 
la légation étrangère est quelquefois exigée, ce n'est plus 
qu'à titre de certificat de coutume ; l'appréciation de la loi 
étrangère a naturellement amené des décisions contradic- 
toires relativement aux étrangers d'un même pays : le Tri- 
bunal fédéral a toujours exigé la certitude absolue que le 
jugement suisse serait reconnu dans le pays des époux, 
sans aucun examen; aussi ne parai t-il pas avoir jamais 
admis une demande de divorce entre étrangers (2). Excep- 

lier, il soit justifié par une déclaration des autorités de TEtat, que celui-ci 
reconnaîtra le jugement qui sera prononcé en Suisse : il faut pour cela que 
le jugement à reconnaître ne soit pas encore rendu ; la condition ne pourra 
donc presque jamais être accomplie en fait. Mais c'est interpréter la loi 
dans le sens dans lequel elle ne peut avoir aucun effet. — Suivant M. Lehr, 
Du div. des ép. étr. en Suisse^ (Glun., 1880.464), les époux devront com- 
muniquer aux autorités de leur pays, les motifs sur lequels ils fondent 
leur action, et ces autorités, après examen de la législation locale, pourront 
déclarer d'avance qu'elles reconnaîtront le jugement rendu en Suisse pour 
ces motifs. Mais M. Lehr fait la loi plutôt qu'il ne l'interprète. D'ailleurs, 
la plupart du temps, ces Etats se refuseront à délivrer de pareils certifi- 
cats dans chaque espèce, et nulle part une déclaration d'une autorité quel- 
conque ne peut engager le pouvoir judiciaire ; il n'y a qu'une loi précise 
qui puisse donner la certitude absolue delà reconnaissance dans un Etat, 
du jugement rendu dans un autre État. C'est donc dans les lois étrangères 
qu'il faut chercher la preuve exigée par Farticle 56 : il faut pouvoir déduire 
de la législation ou de la jurisprudence de l'Etat étranger que le divorce 
prononcé par le tribunal suisse sera reconnu. En ce sens : Pilicier, ouv, cite\ 
p. 111 ; — Roguin, Conflits des lois suisses ^ n« 57, p. 81. 

(1) Tr. fédéral, 30 sept. 1876 (BarrilUet, Glun., 1880.356 ; - Pilicier, ouv. 
cité, p . 109 ; Epoux allemands originaires du duché de Brunswick) . 

(2) La demande des époux français n'est pas recevable parce que la 
condition exigée par l'article 56 n'est pas remplie : Tr. cantonal de Neu- 
châtel, 6 mars 1886 (Glun., 1887. 875); — Tr. fédér. 15 nov. 1886 (Glun., 
1887, 111) ; — En sens contraire, Tr. civ. de Vevey, 13 nov. 1885 (Glun ., 
1887. 112). La demande d'époux autrichiens n'est pas non plus recevable : 



*^- 
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lion est faite pour les individus sans pairie, auxquels Tar- 
ticle 56 ne petit fttre appliqué, puisqu'il n'y a pas d'Elat 
étranger dont ils ressortissent, qui ait à reconnaître la va- 
lidité du jugement suisse : le tribunal du domicile est donc 
compétent et applique la loi suisse (1). 

Le système suisse conduit parfois à des conséquences 
assez singulières : un Hongrois avait épousé il y a quelques 
années à Zurich, une Suissesse; le mariage avait été pu- 
rement civil ; les deux époux demandèrent le divorce : or 
la loi hongroise ne reconnaît que le mariage religieux ; si 
le mariage n'est pas valable en Hongrie, le jugement de di- 
vorce qui le suit ne peut Tètre davantage : il était impossi- 
ble de satisfaire aux conditions de l'article 56,61 le tribunal 
de Zurich, puis le Tribunal fédéral (6 oct. 1883) repoussè- 

Tr. féd., 11 sept. 1886 (Rec. off., XII, 485, cité par Pilicier, p. 122). Pour 
les Allemands j la jurisprudence est variable : le tribunal civil de Genève 
admet assez généralement les demandes d'époux allemands: Tr. civil de 
Genève, 80 août 1876(Barrilliet, Clun., 1880. 355 ; Bavarois); 16 mars 1886 
(Glun., 1888. 153 ; Badois) ; 29 avril 1887 (Glun., 1890. 512 ; décision appli- 
cable aux Allemands en général) ; 12 janv. 1892 (Rev. prat. de dr. int. pr., 
1892. 197; Bavarois) ; 8 avril 1892 (Glun., 1892. 1068 ; Uessois) ; — d'au- 
tres tribunaux refusent déjuger de pareilles demandes : Tr. fédér., 4 août 
1879 (Glun., 1880. 40;î ; Prussiens) ; Cour de Zurich, 6 sept. 1883 (Zeitschr. 
fur schw. Recht., I, 91); Cour de Berne, 18 janv. 1884 {eod. III, 165); Cour 
de Zurich, 20 sept. 1884 [eod, III, 120) ; Tr. fédér., 26 déc. 1884 (Rec. off., 
X, 479 : ces derniers arrêts sont cités par Pilicier, auv, cité, p. 119, note 1. 
Tr. féd. , 20 nov. 1884 (Glun., 1886. 243 ; Badois) ; Cour de Bàle, 19 février 
1891 (Rev. prat. de dr. int. pr., 1892. 196; Allemands en générât). Cette ju- 
risprudence est particulièrement embarrassante pour les Allemands qui 
n*ont plus de domicile en Allemagne, et cela principalement à cause de la 
disposition du Gode de procédure allemand qui ne leur laisse pas la possibi- 
lité de saisir un tribunal allemand : ils ne peuvent divorcer ni en Suisse 
ni en Allemagne, quoique les deux pays admettent le divorce. Des pour- \ 

parlers entames en 1882 entre les autorités des deux pays pour régler cette 
situation n'ont pu aboutir (Feuille fédér., 1881, II. 337 ; 1883, II, 931 citée 
par Pilicier, ouv. cit., p. 118, note 1 ; — Roguin, Conflits des lois suisses^ 
n» 61, p. 89, note 1). La seule ressource des Allemands qui se trouvent 
dans cette situation, est de retourner fixer leur domicile en Allemagne. 

(1) Trib. fédér., 13 mars 1891 (Rev. prat. de dr. int. pr., 1892. 194), réfor- 
mant un arrêt de la Cour de Zurich, du 18 déc. 1890. ' 
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rent la demande (1). En Suisse donc, ces deux personnes 
sont mariées et leur mariage est indissoluble; en Hongrie, 
elles ne sont pas mariées du tout. 

Ce système, tel qu'il est et quoiqu'il n'ait vraisembla- 
blement pas répondu en pratique, aux espérances qu'il 
avait pu donner à ses auteurs, n'en est pas moins une ten- 
tative très intéressante faite pour concilier la théorie de 
l'application de la loi du domicile, avec le respect de la loi 
nationale des plaideurs; il est infiniment préférable aux sys- 
tèmes Allemand et Ecossais. Si, dans un cas tout à fait 
particulier, il a pu aboutir au maintien d'un mariage qui, 
suivant la loi nationale des parties, n'existait pas,. il a du 
moins l'avantage de ne pas encourager la bigamie et l'adul- 
tère. 

La question de la validité du divorce des Suisses à l'é- 
tranger est controversée ; la controverse est née de l'arti- 
cle 43 de la loi fédérale du 24 décembre 1874 : « Les ac- 
tions en divorce et en nullité de mariage doivent être 
intentées devant le tribunal du domicile du mari... A dé- 
faut d'un domicile dans la Confédération, Faction peut être 
intentée au lieu d'origine ou au dernier domicile du mari 
en Suisse ». La doctrine voit, en général, une opposition 
entre le terme doivent du 1" alinéa et le terme jd^w^ du 
2* alinéa: les tribunaux étrangers sont donc compétents (2). 
Telle n'est pas l'interprétation du Conseil fédéral qui con- 
sidère que l'article 43 en admettant pour les Suisses do- 



(1) Lehr, D^un cas oU des étr, mariés en Suisse ne peuvent obtenir ni la 
reconn» de leur mar. dans leur pays d*orig, ni la rupt. du lien conjug. 
dans le lieu de la célébr., (Glun., 1884. 488 et 8.) ; — Rittner, Observ, sur 
les div. entre étr, à propos d^un cas singul, de mariage suisse- hongrois 
(Glun., 1885, 152 et s.). Dans cette espèce, le conflit entre la législation 
suisse et la législation hongroise est insoluble. 

(2) Barrilliet, (Glun., 1880, 356 et s.) ; — Pilicier, Le div. et la sep, de 
corps en dr, int, pr., 132 et s. ; — de Salis, (Glun., 1889, 410 et s). 
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miciliésà l'étranger la possibilité d'agir en Suisse, refuse par 
cela même toute compétence aux tribunaux étrangers (1). 
En jurisprudence, la question n'est pas tranchée (2). 

Il semble qu'un jugement étranger prononçant la sépa- 
ration perpétuelle entre Suisses ou prononçant le divorce 
pour des causes que n'admet pas la loi suisse, ne serait 
susceptible de produire aucun effet en Suisse (3). 

La Cour de Genève (7 juill. et 25 nov. 1890) (4) a fait 
application de la loi suisse à l'étranger naturalisé Suisse, 
et prononcé par suite le divorce, sans s'occuper de la na- 
tionalité de l'autre époux. 

(1) Rapport de gestion du Conseil fédér. en 1884 (PilicieFf ouv. ciléj 
p. 13i) ; Rapport de gestion de 1887 (Feuille fédér., 1888, II, 774, citée par 
Salis, Clun., 1889, 410) ; Rapp. de gestion de 1891 (Feuille fédér., 1892, II, 
S09, citée par la Rev. prat. de dr. int. pr., 1892. 180). — En ce sens, Ro- 
guin, Conflits des lois suisses, n«' 74 et s. p. 107 et s., mais il reconnaît que 
la question est délicate. 

(2) Un arrêt de la Cour de Zurich, 6 sept. 1883, admet que la réciprocité 
pourrait être garantie aux Allemands, pour l'exécution des jugements de 
divorce (Zeitschr. fur schweiz. Recht, I, 91 citée par Pilicier, p. 136); deux 
jugements du trib. civ. de Genève, des 9 déc. 1882 et 1*^ sept. 1885 (Sem. 
judic, 1888. 132 ; 1880, 583, citée par Pilicier, p. 187) admettent que les tri- 
bunaux genevois sont seuls compétents entre Genevois: le divorce rentre 
dans le statut personnel ; les tribunaux genevois sont donc seuls compé- 
tents ; il n'est pas question de l'art. 43. Ces décisions proviennent d'une 
confusion entre la compétence et la loi à appliquer à la contestation. 

(3) Barrilliet, Du div. des ép, étr, en Suisse et des ép. suisses à Vétr.^ 
(Clun., 1880. 356 et s.) ; — Pilicier, Le div. et la se'p. de c. en d. int. pr., 
p. 187 et s. 

(4) Sirey, 1891, 4,81. 



CHAPITRE lU 



NÉCESSITÉ d'un SYSTÈME UNIQUE. SES CONDITIONS. 



§1. 



On sait qu'il existe actuellement, sur chaque matière de 
droit international privé, à peu près autant de théories que 
d'Etats différents ; le droit international privé est multiple, 
il varie d'Etat à Etat, comme la loi elle-même : il en est par- 
ticulièrement ainsi en matière de divorce et de séparation 
de corps. J'ai cherché dans les pages qui précèdent, à étudier 
avec quelque détail le système français, et j'ai fait suivre 
cette étude de l'exposé de quelques systèmes étrangers, 
destinés à servir de points de comparaison ; en ce qui tou- 
che les pays étrangers, je me suis attaché plus spécialement 
à la jurisprudence, parce que les difficultés ne naissent pas, 
en droit international, de l'interprétation doctrinale de la 
loi de tel ou tel pays, mais de l'application qui en est faite 
par les tribunaux, suivant l'interprétation qu'ils en don- 
nent. 

Les résultats de Papplication simultanée de systèmes 
différents, sont le plus souvent déplorables : je me suis déjà 
attaché à le faire ressortir ; lorsque, de deux pays, l'un ad- 
met le divorce, l'autre ne l'admet pas, l'application dans le 
premier, de la loi du domicile, met les époux dans une 
situation fausse et dangereuse : considérés ici comme ma- 
riés, là comme divorcés, ils s'exposent s'ils se remarient, à 
des poursuites pour bigamie dans leur patrie ; le conjoint 
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avec lequel a été contracté le second mariage, légitimement 
marié dans un pays, ne sera dans Tautre qu'un concubin ; 
les enfants issus du second mariage seront légitimes dans 
un pays, adultérins dans Pautre ; en dehors de ces effets qui 
touchent à Tétat des personnes, les effets sur leur capacité 
ne seront pas moins contradictoires : la femme par exem- 
ple, aura dans un pays la pleine capacité de la femme di- 
vorcée ou séparée de corps, dans l'autre elle sera toujours 
frappée de l'incapacité de la femme mariée. Et le conflit, 
posé dans ces termes, est insoluble ; les deux législations 
resteront toujours face à face, la première considérant le 
nouveau mariage comme légitime, la seconde le considé- 
rant comme illégitime (1). Un homme marié, par exemple, 
pourra avoir plusieurs habitations dans différents pays, et 
dans chacune une femme légitime et des enfants légiti- 
mes ; il est vrai que la plupart des législations condamnent 
la polygamie ; aussi chacun de ces pays considèrera-t-il 
que la vraie femme légitime, la seule, est celle qui se 
trouve sur son territoire ; T homme marié en question pourra 
ainsi passer une saison ici, une saison là, avec une femme 
toujours nouvelle et toujours légitime. 

Cette situation, si elle est essentiellement favorable à 
Taugmentation de la population dans les différents pays, 
n'en est pas moins contraire à Tidée que l'on se fait du 
mariage, au moins en Europe et dans la plupart des Etats 
de l'Amérique. Le mariage est avili : son maintien ou sa 
dissolution dépendent d'un changement de domicile ou de 
résidence de Tun des époux^ généralement du mari seul, 
quelquefois même d'un simple voyage des époux à l'étran- 
ger (2) ; les lois établies dans l'intérêt du maintien des 

(1) Je parle du cas où Tun des pays admet le divorce tandis que l'autre 
le repousse : la situation sera évidemment la môme, si les deux pays ad- 
mettent le divorce, mçiis pour des causes différentes. 

(2) Telle est la situation dans quelques parties des Etats-Unis, par 
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bonnes mœurs, par l'Etat auquel appartiennent les époux, 
sont violées ; cette violation est d'autant plus dangereuse 
qu'elle reste fréquemment impunie. 

§2. 

L'adoption d'un système unique s'impose donc. Reste à 
savoir quel devrait être ce système : les théories des diffé- 
rents pays sur la compétence et sur la loi applicable au 
fond de la contestation, dépendent surtout, ainsi que le 
font remarquer MM. Dicey et Stocquart (1), de la manière 
d'envisager le divorce ; à ce point de vue on peut distin- 
guer trois théories différentes : 

1<> La théorie pénale ; 

2° La théorie contractuelle ; 

3° La théorie du statut. 

La première considère le divorce comme une peine : c'est 
la théorie adoptée par l'Ecosse et la plus grande partie des 
Etats-Unis. Je l'ai exposée précédemment. Si le divorce 
est considéré comme une peine, la compétence des tribu- 
naux et la loi applicable sont déterminées par le fait de la 
résidence, même toute fortuite, des époux ou de l'un d'eux 
dans le pays, surtout si l'infraction aux devoirs du mariage, 
tels que les comprend la loi territoriale, a été commise 
dans le pays. 

Je n'insiste pas sur cette théorie ; j'ai déjà eu occasion de 
dire qu'elle est la pire de toutes, dans ses conséquences ; 
elle repose sur une confusion inadmissible entre le délit 
qui peut donner lieu à des mesures répressives dans tout 
pays, et les faits qui, sans avoir nullement le caractère 

exemple dans rillinois, où on pourrait presque divorcer entre deux 
trains, et dans le Dakota méridional. (Voy. ci-dessus, p. 212). 
(1) LeStat. personnel Anglais, t. II, note YI, p. 348« 



222 DEUXIÈME PARTIE. — CHAPITRE III 

délictueux, peuvent entraîner la rupture du contrat de ma- 
riage : il serait tout à fait absurde, par exemple, d'assimi- 
ler à un délit, la folie qui, dans certains pays, comme la 
Suisse, est une cause de dissolution du mariage ; le délit 
suppose un élément intentionnel. En outre, si le divorce 
était la répression d'un délit, on ne comprendrait pas quHl 
pût avoir effet en dehors du territoire sur lequel il a été 
prononcé (1). 

Cette théorie a contre elle la presque unanimité des au- 
teurs. 

Suivant la théorie contractuelle, le mariage est avant 
tout un contrat entre les époux : le divorce n'est que la ré- 
siliation du contrat, dans les conditions prévues par les par- 
ties au moment de la célébration. Il faudrait en conclure 
logiquement que tout tribunal pourra être compétent 
pour prononcer la résiliation ; la compétence sera déter- 
minée suivant les mûmes principes que pour la rupture 
d'un contrat quelconque, et la loi applicable au fond sera 
celle à laquelle les parties se seront soumises au moment 
de la conclusion du contrat; resterait à déterminer d'une 
façon précise cet élément intentionnel. 

Mais il y a autre chose dans le mariage, qu'un contrat 
pur et simple : la volonté des parties n'a d'effet que sur la 
conclusion même du contrat, mais non sur ses conditions ni 
sa résiliation. C'est l'Etat qui intervient pour déterminer 
les conditions spéciales de capacité auxquelles les parties 
devront satisfaire ; c'est lui qui règle tous les effets du con- 
trat sur la personne et les biens des époux^ qui détermine 
les devoirs des contractants ; enfin c'est lui qui détermine 
si et de quelle façon le contrat pourra être résilié (2). 

(1) Dicey et Stocquart, Le stat. pers, Aîigl., t. II, p. 349. 

(2) Dicey et Stocquart, Le stat. pers. AîigL, t. II, p. 349 ; — Bar, Theor, 
und Praxis des internat. Pvioatr., t. I, § 173, p. 486; — Brocher, Nouv, 
traité de dr. int. pr. , p. 123. 
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Le mariage est bien un contrat, mais un contrat d'une 
nature toute spéciale : ce qui le caractérise, c'est qu'il mo- 
difie profondément l'état des personnes. 

La théorie du statut ne considère que ce caractère du 
contrat: le divorce, suivant elle, est l'acte par lequel l'E- 
tat, par l'entremise d'un pouvoir public, met fin à la con- 
dition d'époux. 

Il me semble que le véritable caractère du divorce n'est 
pas exclusivement celui que lui donne chacune de ces deux 
théories : le mariage est un contrat qui modifie l'état des 
personnes ; le divorce modifie Tétat des personnes, mais 
ne peut y parvenir que par la rupture du contrat. La théo- 
rie contractuelle et la théorie du statut se complètent donc 
l'une l'autre. Le divorce est la rupture d'un contrat ; il est 
en outre une question d'état : la séparation de corps per- 
pétuelle participe de ce caractère ; elle affecte l'état et sur- 
tout la capacité des personnes. 

A ce point de vue, le divorce et la séparation perpétuelle 
doivent être soumis à la loi nationale des époux ; l'appli- 
cation de la loi nationale est à peu près universellement 
admise en matière d'état et de capacité ; en matière de di- 
vorce et de séparation, elle seule permet à chaque Etat de 
maintenir au mariage de ses sujets, qu'ils soient sur le ter- 
ritoire ou hors du territoire, le caractère que lui impri- 
ment les mœurs nationales ; elle seule permet d'éviter les 
fraudes, et de soustraire la possibilité de la dissolution du 
mariage, aux hasards d'un changement de domicile. La 
nationalité est fixe, facile à déterminer ; il n'en est pas de 
même du domicile. Les changements de nationalité sont 
moins fréquents que les changements de domicile ; ils sont 
plus réfléchis et sont rarement dus à des circonstances for- 
tuites. « Le principe de la nationalité, dit M. Brocher, l'em- 
porte de beaucoup sur l'autre en puissance morale et so- 
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ciale^ il repose sur une base mieux définie, plus stable et 
plus facile à reconnaître; c'est lui, de plus, qui satisfait le 
mieux aux exigences de la famille et de la patrie, dont 
Tinfluence respective se fortifie dans ce système par une 
action simultanée et concordante. Il s'appuie sur les rap- 
ports les plus anciens, les plus respectables et les plus in- 
times, il tient au sang qui circule dans les veines, remonte 
aux souvenirs et aux traditions de famille, à toute une sé- 
rie d'existences antérieures ; il se rattache à tout un en- 
semble de droits et d^obligations dont il parait impossible 
de faire abstraction. S'il est vrai que chacun doit trouver 
dans sa patrie un asile toujours ouvert, s'il doit en atten- 
dre la protection qui lui est nécessaire en pays étranger, 
est-il possible de refuser à cette patrie tout contrôle et toute 
influence sur ceux de ses ressortissants qui, sans rompre 
les liens qui les retiennent à elle, vont se fixer à l'étranger ? 
Ne doit-elle pas conserver une influence légitime sur les 
modifications qui s'opèrent dans l'état civil et politique de 
ses ressortissants et qui réagissent nécessairement sur ses 
propres obligations? L'esprit de retour ne doit-il pas être 
généralement supposé, et les changements d'état qui s'o- 
pèrent à l'étranger ne ressortiront-ils pas, fort souvent, 
leurs effets sur le territoire?... A tous ces éléments de vie 
morale et sociale, le domicile n'oppose qu'un rapport pres- 
que matériel, le lien qui rattache la vie juridique d'un 
individu à telle localité , pour un temps qu'on suppose 
devoir être plus ou moins long (1) ». 

Quant aux causes et aux effets du divorce, ils ne peu- 
vent être distingués du principe du divorce lui-même, et 

(1) Brocher, Comment, du traité franco-suisse {Genève, Georg, 1879), p. 27. 
Dans le même sens : Bar, Théorie und Pî^axis des int. Privatr., t. I, 1 173» 
p. 482; — Fiore, Dr. int. pr,, J 131 ; — Laurent, Dr. civ. internat,, t. III, 
n» î254 ; — Pilicier, Le div. et la sép. de cot^ps en dr, int, pr., p. 245 ; — 
Weiss, Tr, élém. de dr, int. pr,, p. 240. 
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il en est de môme des causes et des effets de la séparation 
perpétuelle. C'est un point que j'ai déjà eu à signaler pré- 
cédemment et sur lequel je ne reviens pas (1). 

Reste à savoir comment on peut concilier le conflit en- 
tre la loi nationale des époux et la loi en vigueur au siège 
du tribunal : on peut le résoudre en considérant comme 
exclusivement compétent, le tribunal national des époux. 
Les auteurs qui sont partisans de ce système s'appuient 
sur les raisons suivantes : 

L'unité de la loi ne serait qu'un vain mot, si elle ne se 
reproduisait dans son application : or ce but ne peut être 
atteint qu'en s'adressant aux juges qui sont le mieux pla- 
cés pour connaître la loi, pour désirer que son autorité 
soit pleinement respectée ; ces juges sont les juges natio- 

« 

naux des parties (2). Les erreurs seront fréquentes dans 
l'application d'une loi étrangère : dans les différents pays 
de l'Allemagne par exemple, les causes de divorce recon- 
nues par l'Eglise protestante ont été étendues dans diffé- 
rents sens (3). 

Cette observation ne peut s'appliquer qu'aux causes de 
divorce qui laissent au juge un certain pouvoir d'appré- 
ciation, comme par exemple les excès, sévices et injures 
graves : il n'y aura pas à s'étonner outre mesure s'il se pro- 
duit des divergences dans l'interprétation ; il s'en produit 
bien dans l'intérieur d'un même pays. D'ailleurs, actuel- 
lement, les renseignements sont relativement faciles à ob- 
tenir; s'il y a quelque raison de douter, le tribunal étran- 
ger saisi exigera la production d'un certificat de coutume, 
et il arrivera rarement que l'espèce qui lui est soumise 



(1) Laurent, Dr. civ, inf., t. V, n« 134; — Pic, Lemar. en di\ in/., 
p. 280 ; — Pili<fler, ouv. cité, p. 251, 270. 

(2) Brocher, Le traité franco-suisse, p. 7. 

(3) Bar, Theor, und Praxis des iîit, Privatr,^ 1. 1, § 178, p. 499. 

15 
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n'ait pas déjà été jugée dans la patrie des époux; endroit, 
il y a peu de questions neuves, spécialement en ce qui tou- 
che l'interprétation des causes de divorce dans un pays : 
le tribunal saisi n'aura qu'à chercher l'interprétation de 
la loi nationale des parties, dans la jurisprudence de leurs 
tribunauxnationaux ; ce sera pour lui le guide le plus sûr, 
et si cette jurisprudence est contradictoire, on ne pourra 
vraiment pas faire un reproche au tribunal étranger, de 
suivre Popinion qui se rapproche le plus de la sienne pro- 
pre (i). 

On a présenté une raison plus solide à Tappui de la 
compétence exclusive des tribunaux nationaux des parties : 
le juge, a-t-on dit, ne peut jamais appliquer, en cette ma- 
tière, que sa loi nationale ; il ne déclare pas le droit entre 
les parties, il crée entre elles un état nouveau, change 
leur situation juridique en les rétablissant dans leur état 
antérieur de célibat ; le jugement qui prononce le divorce 
ressemble, à ce point de vue, à certains actes de la juri- 
diction non contentieuse ; le juge agit ici comme organe 
du pouvoir public, pour créer une situation nouvelle, con- 
férer des droits nouveaux : il ne peut prendre pour guide 
d'autre loi que celle de l'État môme qu'il représente (2). 
Des raisons d'ordre public et de morale nationale condui- 
sent au môme résultat : on ne peut admettre que le tribu- 
nal prononce le divorce, si la loi de son pays le juge con- 
traire à la religion et aux bonnes mœurs ; il en sera de 
même si le divorce est demandé pour des causes différen- 
tes de celles que la loi territoriale autorise, causes qu'elle 
a considérées par le fait môme de leur rejet, comme con- 
traires à la morale ; il faut en dire autant de la séparation 
perpétuelle que certains pays (l'Allemagne, la Suisse) ont 

(1) En ce sens, Pilicier, ouv. cité, p. 254 et s. 

(2) Asser et Rivier, Élém. de dr. int. pr,^ n» 53 (Paris, Rousseau, 1884). 
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écartée parce qu'ils la considèrent comme contraire au but 
du mariage. Inversement, dans un pays où le divorce est 
admis, les juges ne pourront refuser de le prononcer au 
profit d'un étranger dont la loi nationale ne l'admet pas : 
ce serait agir contrairement aux idées morales qui ont 
cours dans leur pays, et qui ont fait admettre le divorce 
par le législateur, parce qu'il a considéré qu'il était de 
l'intérêt de la famille, de l'ordre et des bonnes mœurs de 
ne pas maintenir certaines unions (1). 

J'admets parfaitement que les juges d'un pays ne peu- 
vent appliquer une loi contraire à leur loi nationale, lors* 
que cette loi nationale a pour objet, comme la loi qui ad- 
met le divorce et la séparation ou la loi qui les prohibe, le 
maintien des bonnes mœurs et de l'organisation de la fa- 
mille. C'est la théorie que j'ai soutenue en étudiant le 
droit français ; il me paraît impossible de faire abstraction 
ici, de l'idée de la morale et des bonnes mœurs, telles que 
les comprend chaque pays, sous peine d'aboutir à un sys- 
tème qui ne pourrait être accepté nulle part. Laurent, qui 
voudrait Tapplication la plus étendue de la loi nationale, a 
bien été forcé de faire des distinctions et de refuser l'appli- 
cation de la loi étrangère dans les cas où elle lui paraît bles- 
ser les idées de morale qui ont cours sur le territoire (2) ; 
mais la distinction qu'il fait est arbitraire, comme toutes 
celles que l'on pourra tenter de faire : la loi belge comme 
les autres, dit clairement ce qu'elle veut dire, et lorsqu'elle 
autorise le divorce dans telle circonstance déterminée, elle 
l'exclut par cela même dans toute autre circonstance. On 
objecte que l'Etat qui refuse d'appliquer la loi étrangère 



(1) Asser, passage cité; — Bar, Theor. iind Praxis des int. Privai?'. , 1. 1, 
S 178, p. 498; — Olivi, Du mar, en dr, int. pr,^ (Revue de dr. internat., 
1883, p. 366 et s.). 

(2) Dr. civ. int., t. V., JS 129, 186. 
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lorsqu'elle est en contradiction avec la sienne, ne voit pas 
de scandale à reconnaître la validité de la décision étran- 
gère qu'il aurait refusé de laisser rendre sur son terri- 
toire (1). Il y a une différence considérable entre ces deux 
situations : dans un cas l'étranger fait la preuve de son 
état de célibat ; il produit le jugement de divorce étranger 
comme il produirait son acte de naissance, pour établir son 
état, et c'est pourquoi Texequatur est inutile ; dans l'au- 
tre il demande aux juges étrangers d'appliquer une loi qui 
se trouve en désaccord avec les principes admis sur le ter- 
ritoire en matière de mariage. Respectons la loi nationale 
de l'étranger sur notre territoire, mais demandons-lui de 
respecter la nôtre. 

Toutefois, si je comprends et si j'admets les raisons 
qui peuvent décider le juge à n'appliquer que sa loi na- 
tionale, je comprends aussi, quoique je ne l'approuverais 
pas en Franco, que certains pays se fassent une autre 
idée des lois sur le mariage ; en Italie par exemple, un 
courant parait s'être formé pour la prononciation des divor- 
ces entre étrangers conformément à leur loi nationale ; fé- 
licitons-nous en, puisqu'il donne plus de facilités aux étran- 
gers, mais je ne suis nullement partisan de la réciprocité. 
En fait d'ailleurs, il y a certaines causes de divorce ou de 
séparation qui sont admises partout : l'adultère et les sé- 
vices graves par exemple ; le juge, en appliquant la loi 
étrangère, respectera la loi territoriale, puisque les deux 
lois sont identiques. Il ne me semble donc pas que la rai- 
son invoquée soit suffisante pour faire exclure la compé- 
tence du tribunal du domicile. 

Reste l'autre face de la question : le juge, dit-on, ne 
pourra appliquer à l'étranger d'autre loi que la loi territo- 
riale ; inversement, il ne pourra repousser la demande de 

(1) Laurent, Dr. civ. internat. , t. V, n« 131, p. 878. 
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Tétranger fondée sur la loi territoriale, sous le prétexte que 
sa loi nationale est contraire. 

Je ne puis admettre cette seconde proposition : je vois 
bien qu'elle sert de pendant à la première, mais elle ne pa- 
raît avoir aucun rapport avec elle. « Nous n'avons pas 
rintention, dit M. Fiore (i), de soutenir que la dissolu- 
bilité ou rindissolubilité soit un droit des parties, ni 
que la lex loci contracius doive régler partout les obliga- 
tions et les droits qui dérivent de l'union conjugale ; au 
contraire nous sommes d'avis que les lois applicables 
aux contrats ne peuvent pas toujours s'appliquer au ma^ 
riage qui est un contrat sut generis. Mais dans les pro- 
fondes recherches de nos adversaires, nous n'avons pas 
trouvé la raison pour laquelle on doive regarder comme 
nécessaire pour Tordre public et la police générale d'un 
Etat de décréter le divorce a vinculo entre étrangers, de les 
déclarer libres et de les autoriser à se remarier ». M. de 
Bar prétend que l'Etat qui, dans un cas donné, autorise le 
divorce, agirait contrairement à ses propres idées si, sur le 
fondement d'une loi étrangère, il refusait aux époux la li- 
berté qu'ils demandent (2). Je comprends parfaitement que 
le respect dû à la loi territoriale fasse écarter l'application 
de la loi étrangère : je ne puis comprendre qu'il conduise à 
la violation de cette loi. M. de Bar admet que le tribunal du 
domicile doit être incompétent entre étrangers ; pourquoi 
nô pas admettre, s'il est compétent, qu'il se borne à dé- 
clarer non recevablelademande del'étranger, parce qu'elle 
est contraire à la loi nationale de l'étranger? Est-ce que 
dans Tun comme dans l'autre cas, le résultat ne sera pas 
le même : la présence sur un territoire, d'étrangers qui ne 
peuvent invoquer les lois de ce territoire pour faire dissou- 

(1) Dr, inteimat. pt\, n» 131. 

(2) Théorie und Praxis des internat. Privatr.^ 1. 1, % 178, p. 498. 



230 DEUXIÈME PARTIE. — CHAPITRE III 

dre leur union? (1) Si Tordre public est troublé, si Tun 
des conjoints met la vie de Tautre en danger, il suffira de 
mesures de police pour rétablir Tordre : la séparation tem- 
poraire par exemple. 

On a donné une dernière raison en faveur de la compé- 
tence exclusive des tribunaux nationaux : il y a peu de 
chances que la patrie des époux reconnaisse sans révision 
le jugement émanant d'un tribunal étranger, quand bien 
même ce tribunal aurait eu Tintention d'appliquer la loi 
nationale des époux ; le point de savoir si le jugement a 
appliqué, dans sa lettre et dans son esprit, la loi nationale, 
ne peut être établi que par une révision scrupuleuse du 
jugement et du procès qui Ta précédé ; en réalité le tribu- 
nal chargé de la révision prononcera un nouveau jugement : 
les intéressés auront un jugement de divorce et ils ne sau- 
ront pas si leur patrie, c'est-à-dire l'Etat dans lequel le 
divorce, normalement, doit surtout sortir ses effets, recon- 
naîtra co jugement (2). On peut répondre qu'il est très- 
douteux, si le tribunal étranger a voulu appliquer la loi 
nationale, que la révision soit aussi complète que le croit 
M. de Bar, et que le tribunal national rende un nouveau 
jugement au lieu d'accorder Texequatur au premier; quant 
aux intéressés, ce sera à eux d'apprécier s'ils veulent con- 
sidérer le jugement comme acquis d'ores et déjà ou s'ils 
préfèrent se couvrir par Texequatur d'un tribunal de leur 
pays : l'obtention de Texequatur ne présentera certaine- 



(1) Il faut remarquer que la plupart des pays qui invoquent cette consi- 
dération d'ordre public pour appliquer leur loi aux étrangers, contraire- 
ment à la loi nationale de ces étrangers, se mettent en contradiction avec 
eux-mêmes lorsqu'il s'agit du divorce de leurs nationaux à l'étranger: 
l'Allemagne par exemple, admet-elle l'application de la loi du domicile à 
ses nationaux à l'étranger ? De même la Suisse ? 

(2) De Bar, Théorie und Praxis des in t. Priv,, t. I, j 177, p. 496; § 178, 
p. 498. 
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ment pas pour eux, les difficultés de l'obtention du juge- 
ment dans leur patrie. 

Ces difficultés peuvent être en effet considérables, et si 
les raisons qu'on invoque en faveur de la compétence ex- 
clusive du tribunal national ne me paraissent pas suffi- 
santes pour faire écarter la compétence du tribunal du 
domicile, les difficultés dont je parle me paraissent rendre 
absolument nécessaire la compétence du tribunal du do- 
micile : il y a d'abord la question de savoir si Tétranger a 
conservé dans sa patrie un tribunal compétent; j'ai déjà 
signalé la situation particulière que leur loi nationale fait, 
sur ce point, aux Allemands domiciles k l'étranger ; il 
me paraît absolument injuste de refuser à des étrangers 
de reconnaître leurs droits, sous le prétexte que leur loi 
nationale sur les règles de compétence est mal faite. Le 
plus souvent, c'est'dans Tendroit où les époux ont leur do- 
micile que se seront passés les faits sur lesquels ils fondent 
leur demande en divorce ou en séparation ;. comment fe- 
ront-ils la preuve de ces faits devant leur tribunal natio- 
nal ? Des témoins devront être entendus, le tribunal na- 
tional décernera une commission rogatoire au tribunal du 
domicile ; n'est-il pas infiniment plus simple, puisque c'est 
le tribunal du domicile qui fait l'enquête, de lui laisser aussi 
le soin de rendre le jugement? Le tribunal du domicile 
sera mieux renseigné: n'y aura-t-il pas là une garantie 
que le jugement sera mieux rendu? Enfin et surtout il y a 
la question des frais : les époux seront forcés pour se ren- 
dre dans leur pays, de faire des dépenses qui pourront être 
considérables et auxquelles il ne seront pas toujours à même 
de faire face ; peut-on raisonnablement exiger qu'un homme 
soit tenu d'abandonner ses intérêts commerciaux ou in- 
dustriels, la situation qu'il a pu se créer à l'étranger, la 
place qui le fait vivre, pour aller se faire rendre justice 
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dans son pays, alors qu'il y a, au lieu même de son domi- 
cile, des tribunaux qui pourront juger sa contestation tout 
aussi bien que ses tribunaux nationaux, peut-être mieux 
darce qu'ils seront mieux renseignés sur la question de 
fuit? Si celte situation est difficile pour le mari, elle le sera 
encore bien plus pour la femme. Le système de la compé- 
tence exclusive des tribunaux nationaux ne convient qu'aux 
riches, et ce n'est pas parmi eux qu'il faut chercher les gens 
qui s'expatrient. Déni de justice pour les pauvres, déni 
de justice pour la femme presque toujours, voilà le résul- 
tat auquel on aboutit (1). 

Telles sont les raisons qui me conduisent à admettre Ja 
compétence du tribunal du domicile ; mais il me parait né- 
cessaire d'admettre en outre la compétence facultative pour 
les parties, du tribunal national, ainsi que le veut avec rai- 
son M. Pilicier(2) : elle est nécessaire, car le tribunal du 
domicile pourra déclarer la demande non recevable comme 
contraire à Tordre public et aux bonnes mœui*s, si elle 
s'appuie sur une loi qui diffère de la loi du domicile. 

Je résume de la façon suivante les principes posés : 

1° Le tribunal du domicile sera compétent ; les parties 
auront la faculté de saisir leur tribunal national. 

2° Le divorce et la séparation de corps, leurs causes et 
leurs effets, seront régis par la loi nationale des époux ; le 
tribunal du domicile pourra refuser l'application de la loi 
nationale, lorsqu'elle sera contraire à la loi du domicile. 

3** Le divorce prononcé par le tribunal compétent sera 
reconnu partout. 

(1) Gomp. Démangeât, note sur Fœlix, t. I, n* 158, p. 331; — Pilicier, 
Le div. et la sép. de c. en dr. int, pr., p. 256 et s. 

(^) Ouv. citéf p. 253 et s.; -> La compétence du tribunal du domicUe avec 
application de la loi du pays d'origine est aussi admise par M. Picot, De 
la compét. des tt\ Suisses à se nantir des act, en null, de mav. et en div, 
entre éir. dom, en Suisse^ (Le Fort, Bullet. de la soc. de lég. comp., 1886- 
1888, p. 739). 
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L'Institut de droit international, dans les conclusions 
qu'il a adoptées au sujet du divorce (Séance du 5 sept. 
1888), fait une distinction entre le divorce et ses causes : 
« La question desavoir si un divorce est légalement admis- 
sible ou non dépend de la législation nationale des époux » ; 
« Si le divorce est admis en principe par la loi nationale, 
les causes qui le motivent doivent être celles de la loi du 
lieu où Taclion est intentée (1) ». M. de Bar fait remarquer 
avec raison, à ce propos, que la mission du juge sera ainsi 
simplifiée d'une façon très-agréable pour lui, mais qu'en 
pratique ce sont surtout les causes du divorce qui ont de 
l'importance, car presque tous les pays admettent le di- 
vorce (2) : soumettre le divorce à une loi et ses causes à 
une autre, ce n'est pas une solution ; les causes du divorce 
font corps avec lui et quand une législation refuse le di- 
vorce fondé sur telle ou telle cause, il faut assimiler l'é- 
tranger qui invoque cette cause, à celui dont la loi natio- 
nale n'admet pas du tout le divorce. 

Je n'ai rien à ajouter ici à ce que j'ai déjà dit sur la 
question de la naturalisation : la naturalisation des deux 
époux les soumet à la loi de leur nouvelle patrie, mais la 
naturalisation d'un seul des deux ne peut lui permettre 
de profiter de la loi de sa nouvelle patrie ; tel est le sens de 
la théorie de M. Labbé, que j'ai exposée précédemment; 
elle part de cette idée que le divorce est la rupture d'un con- 
trat (3). 

(1) Ann. de l'Instit. de dr. int., 1888-1889, t. X, p. 78 ; — Voy. les dif- 
férents projets présentés, 1887-1888, t. IX, p. 62 et s. Comp. Dudley-Field, 
Projet d*un code internat. ^ art. 679, p. 623 (traduct. Rolin). 

(2) Theor, und Praxis des internat. Privât r., t. I, p. 500 et s. 

(3) En sens contraire, Bar, Théorie und Praxis des internat. Privatr,^ 
t. I, §§ 174-175, p. 488 et s. 
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§3. 

M. Garnier (1), puis M. Lehr (2) ont mis en avant, pour 
trancher les difficultés que font ùaître en droit internatio- 
nal les questions qui se rattachent au mariage, l'idée d^une 
sorte de tribunal, international matrimonial, ayant pour 
but d'émettre un avis obligatoire, lorsqu'une difficulté 
d'interprétation surgirait à Toccasion du mariage projeté 
de deux étrangers ou d'un étranger et d'un régnicole ; les 
diverses puissances y seraient représentées par un ou plu- 
sieurs jurisconsultes autorisés, et ses sentences seraient 
sans recours auprès d'un tribunal national. On pourrait 
dire du divorce ce qu'on dit des mariages projetés : mais 
le projet est assez vague. A moins que ce tribunal ne fût 
ambulant, l'éloignement souvent considérable des parties 
le rendrait bien peu pratique ; il serait en outre à craindre 
qu'à raison du grand nombre de juges, tous de nationalité 
différente, les lois de chaque pays fussent violées (3). 

Le procédé le plus pratique pour arriver à l'adoption 
d'un système unique se trouve dans la conclusion de trai- 
tés ; c'est le procédé dont l'Institut de droit international, 
notamment, a reconnu la nécessité, et ses études ont pour 
but de dégager les principes qui pourront servir de base à 
la rédaction de ces futurs traités. L'époque où ils intervien- 
dront ne paraît pas être prochaine ; mais il est permis d'es- 
pérer que le jour viendra où les diverses puissances recon- 
naîtront la nécessité de l'adoption de règles uniformes de 
droit international privé. 



(1) Aufzeichn. betreffend die Eheschliessung von Auslœnd. inderSchweiz 
(cité par M. Lehr). 

(2) D'un projet de réglem. internat, en mat. de maHage {QAxxxi.^ 1884. 49), 

(3) De Bar, Theor. und Praxis des int. Priv., t. I, § l';9, p. 502. 
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Les Etats de rAmérique du Sud nous auront précédés 
dans cette voie : à la suite du Congrès sud-américain de 
droit international privé qui s'est réuni à Montevideo 
en 1888-1889, des traités ont été rédigés entre les sept 
Etats représentés : Uruguay, République Argentine, Pa- 
raguay, Brésil, Chili, Pérou et Bolivie ; mais ils ne sont 
pas encore tous ratifiés suivant les règles constitution- 
nelles de chacun de ces Etats ; le protocole est ouvert h 
l'adhésion des puissances Européennes ; Tun de ces trai- 
tés est relatif au droit civil, mais il rejette Tapplication 
de la loi nationale des parties : la séparation et le divorce 
sont régis par la loi du domicile matrimonial, pourvu que 
les causes alléguées soient admises par la loi du lieu où le 
mariage a été contracté ; si les époux changent de domi- 
cile, leurs droits et leurs devoirs sont ceux du nouveau do- 
micile. L'adoption de la loi du domicile ne sera vraisem- 
blablement pas de nature à attirer à ces traités l'adhésion 
des puissances Européennes; elle s'explique jusqu'à un 
certain point si on considère que les législations civiles des 
Etats de l'Amérique du sud ont la même source et qu'elles 
ont entre elles certaines analogies (1). 

(1) Voy. sur ces traités, Pradier-Fodéré, Le Congrès de dr. int, Surf- 
Améric. et les traités de Montevideo (Rev. de dr. int., 1889, p. 217 et s.). 
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Positions prises dans la thèse. 

DROIT ROMAIN. 

I. — La coutume du legs de la dot est antérieure à la créa- 
tion d'une action en restitution de la dot. 

II. — Le legs de la dot laisse à la charge de la femme les 
impenses nécessaires ou utiles, ef la restitution de la dona- 
tion révoquée par le mari. 

III. — A répoque classique, Tavantage d'un paiement an- 
ticipé des choses fongibles, offert à la femme par le legs de 
la dot, ne comprend que ia réduclion, et non la suppression 
des délais de paiement. 

IV. — L'idée du legs de la chose due est indépendante de 
celle du legs de la dot; elle lui est postérieure en date. 

V. — Le mari était seul propriétaire de la dot. 

DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ. 

I. — Les tribunaux français ne peuvent se déclarer in- 
compétents pour statuer sur les demandes en divorce ou en 
séparation de corps entre étrangers, à raison de la seule ex- 
tranéité des parties. 

II. — Les étrangers ne peuvent obtenir, en France, la sé- 
paration de corps perpétuelle ou le divorce que s'ils sont ad- 
mis par leur loi nationale, et si les causes invoquées sont ad- 
mises à la fois par la loi étrangère et par la loi française. 

III. — Les jugements de divorce ou de séparation de corps 
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rendus à Tétranger, entre étrangers, n'échappent à la forma- 
lité de Texequatur en France que lorsqulls sont invoqués 
pour établir l'état ou la capacité des personnes. 

IV. — La naturalisation d'un seul des époux au cours du 
mariage est sans influence sur la question du divorcé et de 
la séparation ; le mariage reste soumis à la loi sous l'empire 
de laquelle il a été contracté. 

V. — Le divorce et la séparation de corps, leurs causes et 
leurs effets devraient être régis partout par la loi nationale 
des époux. 

Positions prises hors de la thèse. 

DROIT ROMAIN. 

I. — Le co-piopriétaire n'a pas droit au remboursement 
des dépenses utiles qu'il a faites sur la chose commune sans 
le consentement de ses co-propriétaires. 

II. — La fldéjussion est nulle si elle excède Tobligation 
principale ou si elle a été contractée sous des conditions plus 
onéreuses. 

m. — L'obligation alternative devient pure et simple si 
Tun des deux objets que le débiteur pouvait livrer à son choix 
périt par cas fortuit. 

IV. — L'hypothèque de la chose d'aulrui est valable, si le 
propriétaire devient Théritier du constituant. 

DROIT CIVIL. 

I. — Le contrat par correspondance est formé à l'instant 
où la partie qui accepte Toffre se dessaisit de son accepta- 
tion. 

II. — Les donations déguisées faites par Tun des époux à 
Tautre sont radicalement nulles. 

lU. — L'usufruitier d'une valeur à prime ou à lots n'a au- 
cun droit sur le montant de la prime ou du lot. 
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IV. — L'enfant incestueux ne peut être légitimé par le 
mariage subséquent de ses père et mère, contracté en vertu 
de dispenses. 

LÉGISLATION CRIMINELLE. 

I. — L'inculpé relâché à la suite d'une ordonnance de non- 
lieu ou d'un acquittement, après détention préventive, de- 
vrait avoir droit, en principe, à une indemnité. 

DROIT COMMERCIAL. 

I. — L'inventeur breveté en France ne peut se fonder sur 
le simple transit sur le territoire Français de produits fabri- 
qués à l'étranger et faisant l'objet de son brevet, pour inten- 
ter contre l'expéditeur une action en contrefaçon. 

DROIT DES GENS. 

I. — L'état de guerre n'autorise pas le bombardement de 
la partie des villes ennemies occupée par la population ci- 
vile. 

DROIT CONSTITUTIONNEL. 

I. — La révision de la Constitution est limitée aux points 
déterminés par la résolution prise dans chacune des deux 
Chambres avant la réunion de l'Assemblée nationale. 
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